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يا 


عله الرث”_الكمرونريٌ 


86 ها 


وها «يََانحٌ الصّنان » لا إلكاسان كال"انا تٌُُّ كوي): 


دمَلِكالحلماء الكاسانى “ضَاحِبا لداع ضح نحْقَة التَتَماه 
لْخلَّالِمْعَنْعَلاء ينكد المكمرقديى صَاحِبَالحَفَة ». 
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جميع الحقوق محفوظة 
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بيرستب لك ناست ٠.‏ 


الطبعة الأول 





يطلب من : دار الكتب العلمية - ييروت - بئان 
هاتف : ؟#"11م لد كدكهودم ل لاكؤردحم 
صب ١١-4494‏ تلكس : ع[ 41245 4513168لج 


كتاب 
البيوع 

اعلم أن البيع مشروع . 

عرفت شرعيته بالكتاب 2٠‏ والسنة 2٠‏ وإجماع الأمة . 

أما الكتاب فقوله تعالى : « وأحل الله البيع ©<0» وقال تعالى :ظ لا 
تأكلوا أموالكم بينكم بالباطل إلا أن تكون تجارة عن تراض منكم »# ©) . 

وأما السنة فما روي عن النبي عليه السلام أنه قال : «يامعشر 
التجار ! إن بيعكم هذا يحضره اللغو والكذب . فشوبوه بالصدقة» وكذلك 
بعث النبي عليه السلام والناس يتبايعون » فقررهم على ذلك . والتقرير 
أحد وجوه السنة . 


وعليه إجماع الأمة . 


)١(‏ سورة البقرة : الآية هلالا 
زفة سورة النساء : الآية 008 


باب 
السلم 
البيع أنواع أربعة : 
أحدها - بيع العين بالعين . كبيع السلع بأمثانها ؛ نحو بيع الشوب 
بالعبد وغيره ‏ ويسمى هذا بيع المقايضة . 
والثاني ‏ بيع العين بالدين , نحو بيع السلع بالأثمان المطلقة » وبيعها 
بالفلوس الرائجة . والمكيل والموزون والعددي المتقارب دينا . 


وهو الدراهم والدنائير وإنه يسمى عقد الصرف 2 ويعرف في كتابه إن 
شاء الله تعالى . 


والرابع - بيع الدين بالعين » وهو السلم » فإن المسلم فيه مبيع وهو 
دين » ورأس المال قد يكون عينا وقد يكون ديئا » ولكن قبضه شرط قبل 
افتراق العاقدين بأنفسهها » فيصيرعينا . 


والكلام في السلم في خسة مواضع : 
في بيان مشروعيته ‏ 

وفي بيان تفسيره لغة وشريعة » 

وفي بيان ركنه ١‏ 

وفي بيان شرطه » 

وف بيان حكمه شرعا 1 


أما الأول : فالقياس أن لا يجوز السلم . لأنه بيع المعدوم . 
إليه ‏ وهو قوله عليه السلام : « من أسلم متكم : فليسلم في كل معلوم 
ووزن معلوم » إلى أجل معلوم » ء وروى عنه عليه السلام أنه بجى عن بيع 
ما ليس عند الإنسان ورخص في السلم . 

وأما تفسيره : لغة فهو عقد يثبت به الملك في الثمن عاجلا » وفي 
المثمن أجلا ‏ يسمى و سَلً » و ١‏ اسلاما » و« سَلَفا » و« إسلافا » لما فيه 


وفي عرف الشرع عبارة عن هذا أيضا مع زيادة سرائط ورد بها الشرع 
م يعرفها أهل اللغة . 


وأما ركنه ‏ فهو الإيجاب والقبول . 

والإيجاب هو لفظ « السلم » و« السلف» - بأن يقول رب السلم 
لآخر : « أسلمت إليك عشرة دراهم في كرحنطة » أو « أسلفت » وقال 
الآخر : « قبلت » . 

ويسمى هذا ورب السلم » ويسمى ١‏ اُسْلِم » أيضا . والآخر يسمى 
المسْلّم إليه » . وتسمى الحنطة « المسلم فيه » . 

ولو قال المسلم إليه لآخر : « بعت منك كرحنطة بكذا » وذكر شرائط 
السلم . فإنه ينعقد ايضا ء لأنه بيع » على ما روينا أن النبي عليه السلام 
نمى عن بيع ما ليس عند الإنسان ورخص في السلم . 


وأما شرائط جواز السلم 


فسبعة عشر : ستة في رأس المال » وأحد عشر في المسلم فيه . 


أما الستة التى في رأس المال فهي : 

أحدها ‏ بيان الجنس : أنه دراهم أو دنائير » أو من المكيل : حنطة أو 
شعير, أو من الموزون: قطن أو حديد ‏ ونحوذلك . 

والثاني ‏ بيان النوع : أنه دراهم : غطريفية12) أو عدلية » أو دانير : 
محمودية أو هروية أو مروية . 

وهذا إذا كان في البلد نقود مختلفة . فأما إذا كان في البلد نقد 
واحد ء فذكر الجنس كاف » وينصرف اليه لتعينه عرفا . 

والثالث ‏ بيان الصفة : أنه جيد » أو رديء . أو وسط . 

والرابع - إعلام قدر رأس المال ‏ فهو شرط جواز السلم فيها يتعلق 
العقد فيه بالقدر , كالمكيل والموزون والعددي المتقارب . 

وهذا قول أبي حنيفة . وهو قول سفيان الشوري وأحد قولي 
الشافعي . 

وقال أبو يوسف ومحمد : ليس بشرط ‏ وهو أحد قولي الشافعي . 

وصورة المسألة : إذا قال رب السلم : « أسلمت إليك هذه 
الدراهم » وأشار إليهاء أو« هذه الدنانير» وأشار اليهاء ولم يعرف 
وزنها . 
وكذال إذا قال « أسلمت هذه الحنطة في كذا » ولم يعرف مقدار كيل 
رانين الال ْ 

وعلى هذا الخلاف : 


إذا قال : أسلمت إليك عشرة دراهم في كرحنطة وكرشعير , ولم يبين 





. وهي من أعرّ النقود بيخارى , وهي منسوبة إلى غطريف بن عطاء الكتدي أمير خراسان أيام الرشيد‎ )١( 


حصة كل واحد منهما من العشرة . 

وكذلك إذا أسلم عشرة دراهم في ثوبين غتلفين في القيمة . 

هذا إذا أسلم فيا يتعلق العقد فيه بالقدر . 
والعدديات المتفاوتة ٠‏ فإنه لا يشترط بيان الذرع في الذرعيات . ولا بيان 
القيمة فيها » ويكتفي بالإشارة والتعيين في قولهم جميعا . 

وأجمعوا في بيع العين أن إعلام قدر الثمن ليس بشرط إذا كان مشاراً 
إليه » ودلائل المسألة تعرف في المبسوط إن شاء الله . 

والخامس ‏ كون الدراهم والدنانير منتقدة » فهو شرط الجواز عند أبي 
حنيفة أيضا مع إعلام القدر . 

والسادس ‏ تعجيل رأس المال وقبضه قبل افتراق العاقدين بأنفسهها » 
فهو شرط الحواز عند عامة العلماء » سواء كان رأس المال عينا أو دينا . 

وقال مالك : إن كان رأس المال عينا لا يشترط تعجيله . وإن كان 
دينا يشترط في قول ‏ وفي قول قال : يجوز التأخير يوما أو يومين . 

وأجمعوا أن في الصرف يشترط قبض البدلين قبل الافتراق بأبدانم) » 
سواء كان عينا كالتبر والمصوع 2 أو دينا كالدراهم والدنائير . 

وأما الشرائط التى في المسلم فيه فهي أحد عشر : 

أحدها ‏ بيان جنس المسلم فيه : حنطة أو شعير أو نحوهما . 


والثاني ‏ بيان نوعه : حنطة سقية أو بخسية 27 سهلية أو جبلية . 





(1) السقية ما يسقى سيحا , والبخسية ما يسقى بالمطر وقد نسبت الى البخس لأنها مبخوسة الحظ من الماء 
بالنسبة الى السيح غالباً . 


١ 


والثالث ‏ بيان الصفة : حنطة جيدة أو رديئة أو وسط . 

والرابع - إعلام قدر المسلم فيه » أنه كر أو قفيز » بكيل معروف عند 
الناس ‏ لأن ترك بيان هذه الأشياء يوجب جهالة مفضية إلى المنازعة , 
وهي مفسدة . بالإجماع . 

والخامس - أن لا يشمل البدلين أحد وصفي علة ربا الفضل » وهو 
القدر المتفئق» أو الجنس 3 لأنه يتضمن ربا النساء , والعقد الذي فيه ربا : 
فاسد . 

والسادس - أن يكون المسلم فيه مما يتعين بالتعيين . حتى لا يجوز 
السلم في الدراهم والدنانير . 

فأما في التبر هل يجوز السلم فيه ؟ على قياس رواية كتاب الصرف : 
لا يجوز , لأنه الحقه بالمضروب » وعلى قياس رواية كتاب الشركة : جاز , 
لأنه ألحقه بالعروض - وهو رواية عن أبي يوسف أيضا : أنه كالعروض . 

وأما السلم في الفلوس : فقد ذكر في « الأصل » وقال : إنه يجوز. 
وم يذكر الاختلاف ‏ ويجب أن يكون ذلك على قول أبي حنيفةوأي يوسف» 
لأن عندهما ليس بثمن مطلق بل يحتمل التعيين في الجملة . 

وعلى قول محمد : لا يجوز ء لأنه ثمن مطلق » على ما عرف في بيع 
الفلس بالفلسين بأعيانه) . 

والسابع ‏ الأجل في المسلم فيه شرط الجحواز - وهذا عندنا . 


وقال الشافعي : ليس بشرط . 
ولقب المسألة ان السلم الحال لآ يجوز عندنا ‏ وعنده : يجور . 
ثم لا رواية عن أصحابنا ء في البسوط ء في مقدار الأجل ء 
واخحتلفت الروايات عنهم 3 والأصح ماروي عن محمد أنه مقدر بالشهر . 
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لأنه أدنى الآجل وأقصى العاجل . 

والثامن ‏ أن يكون جنس المسلم فيه موجودا من وقت العقد إلى وقت 
محل الأجل » ولا يتوهم انقطاعه عن أيدي الناس » كالحبوب . 

فأما إذا كان منقطعا وقت العقد . أو وقت حلول الأجل . أو فيا بين 
ذلك فإنه لا يجوز عندنا . 

وقال الشافعي : إن كان موجودا وقت محل الأجل : يجوز ء وإن كان 
منقطعا في غيره من الأحوال . 

ولقب المسألة أن السلم في المتقطع : هل يجوز أم لا ؟ وهي مسألة 
معروفة . 
عليه بالآفة » كحنطة قرية كذا أو أرض كذاء لا يجوز . لأنه يحتمل 
الانقطاع بالآفة . 

وذكر في الأصل : إذا أسلم في حنطة هراة : لا يجوز . 

وقاس عليه بعض مشايخنا أنه لو أسلم في حنطة سمرقند أو بخارى : 
لايجوز. وإنما يجوز إذا ذكر الولاية نحو خراسان وفرغانة . 

والصحيح أن في حنطة البلدة الكبيرة يجوز . لأنها لا تحتمل الانقطاع 
غالبا . وما ذكره محمد في الأصل من حنطة هراة أراد به اسم قرية من 
قرى عراق دون البلدة المعروفة التي تسمى هراة . 

والتاسع ‏ أن يكون العقد باتا» ليس فيه خيار الشرط . لما أو . 
لأحدهما . حتى لو أسلم عشرة دراهم في كر حنطة على أنه بالخيار ثلاثة 
أيام وقبض المسلم إليه رأس المال . وتفرقا بأبدانهها » ويبطل عقد السلم ١‏ 
لأن البيع بشرط الخيار ثبت ء بخلاف القياس لحاجة الناس » فلا حاجة 


إليه في السلم . 


1١ 


ينقلب جائزا عندنا .» خلافا لزفر » ولو كان رأس المال هالكا لا ينقلب الى 


والعاشر ‏ بيان مكان الإيفاء فيا له حمل ومئونة » كالحنطة والشعير 
وغيرهما . فانه شرط لحواز السلم » حتى لو ترك لم يجز السلم في قول أبي 
سليفة الآخر . 

وكذا الخلاف في الإجارة » إذا اجر داره سئة » بأجر له حمل ومئونة » 
ولم يعين مكانا للإيفاء » لم تجز الإجارة » في قوله الآخر . 

وعلى قولما : جاز . 

وحاصل الخلاف راجع إلى أن مكان العقد : هل يتعين مكانا للإيفاء 
فيها له حمل ومئونة؟مع اتفاقهم على أن مكان الإيفاء إذا كان مجهولا لا 
يجوز السلم , لأنه جهالة مفضية إلى المنازعة . 

وإذا لم يتعين مكان العقد مكانا للإيفاء » عند أبي حنيفة » ولم يعينا 
مكانا آخر للإيفاء » صار مكان الإيفاء مجهولا » فيفسد السلم . 

وعئدهما : يتعين مكان العقد مكانا للايفاء » فلا يؤدي إلى الجهالة, 
فيصح السلم . 

وفي الإجارة : عندهما يتعين . بتعين مكان إيفاء المعقود عليه » مكان 
إيفاء الأجرة : فإن كان لمستأجر دارا أوأرضا : فتسلم عند الدار 
والأرض » وإن كانت دابة : فعند المرحلة » وإن كان ثوبا دفع إلى قصار 
ونحوه : يدفعها في الموضع الذي يسلم فيه الثوب إليه . 

وإنما يتعين مكان العقد مكان التسليم عندهما إذا أمكن التسليم في 
مكان العقد . فأما إذا لم يمكن . بأن كان في البحر أو على رأس الجبل ء 
فإنه لا يتعين مكان العقد للتسليم » ولكن يسلم في أقرب الأماكن . الذي 


١ 


يمكن التسليم فيه » من مكان العقد . 
فأما المسلم فيه إذا كان شيئا ليس له حمل ومثونة . كالمسك 
والكافور , والجواهر واللآلمء ونحوها » فعن أصحابنا روايتان : 

وفي رواية : يسلم حيث) لقيه , ولا يتعين مكان العقد . 

ولو شرطا مكانا آخخر للإيفاء سوى مكان العقد : فإن كان فيا له حمل 
ومئونة : يتعين . 

وإن كان فيا ليس له حمل ومئونة ففيه روايتان : في رواية : لا 
يتعين . وله أن يوفيه في أي مكان شاء . وفي رواية : يتعين ‏ وهو 
الأصح 1 

والحادي عشر ‏ أن يكون المسلم فيه مما يضبط بالوصف . وهو أن 
يكون من الأجناس الأربعة : المكيل 3 والموزون 3 والذرعي والعددي 
المتقارب . ْ ش ١‏ 

فأما إذا كان ما لا يضبط بالوصف . كالعدديات المتفاوتة والذرعيات 
المتفاوتة 3 مثل الدور والعقار والجواهر واللآ لىء وَالأدُم00» وابحلود والخشب 
والروس والأكارع'»والرمان والسفرجل والبطاطيخ ونحوها لا يجوز . لأن 
المسلم فيه ما يثبت دينا في الذمة » وسوى هذه الأجناس الأربعة لا يثبت 
دينا قِ الذمة , في عقود المعاوضات . إلا إذا كان شيئا من جس الحلود 
والأدم والخشب والجذوع إذا بين شيئاً معلوما من هذه الأشياء » وطولا 
معلوما 3 وغلظا معلوما 3 وأن تجتمع فيه شرائط السلم والتحق بالمتقارب 
يجوز. 


)1( جمع أديم وهو الجلد المدبوخ 5 
(؟) جمع كراع وهو ما دون الركبة في الدواب . 
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وكذلك السلم في الجوالق والمسوح والفرش . 

وأما السلم في الحيوان : فجائز عند الشافعي إذا بين جنسه . ونوعه 
وسنه ء» وصفته ء وأنه في تجرى فلان أو إبل فلان أوغنم فلان . 

وعندنا : لا يجوز كيفما كان . 

ويجوز السلم في الإليات والشحوم » وزنا » بلا خلاف . 


وأما السلم في اللحم مع العظم الذي فيه : فلا يجوز, عند أبي 
حنيفة أصلا . 


وقال أبو يوسف ومحمد والشافعي : يجوز إذا بين جنس اللحم بأن 
قال : لحم شاة أو بقرء وبين السن بأن قال : لحم شاة ثنى أو جذعة » 
وبين النوع بأن | قال لحم شاة ذكر أو أنثى » خصي أو فحل ء معلوفة . 
,أو سائمة » وبين صفة اللحم بأن قال : سمين أو مهزول أو وسط ء وبين 
الموضع بأن قال : من الكتف أو من الجنب » وبين المقدار بأن قال : 
عشرة امناء 1 

وأما منزوع العظم : فقد اختلف المشايخ على قول أبي حنيفة : 

ذكر الكرخي وقال : جوز . 

وذكر الحصاص وقال : لايجوز, لاختلاف السمن والهزال . 

وأما السلم في السمسك فقد اضطربت عبارة الروايات . عن 


وزنا » ويستوى فيه المالح والطري في حينه ٠»‏ وأما الكبار ففيه روايتان : 


عن أبي حنيفة في ظاهر الرواية . يجوز ء كيفما كان . وزنا . 
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وفي رواية أبي يوسف ١‏ في الأمالي » عنه » أنه لا يجوز . 

وعلى قول أبي يوسف ومحمد : يجوزء في ظاهر الرواية . كم في 

وأما السلم في الثياب : فإذا بين جنسه ٠‏ ونوعه وصفته »2 ورقعته » 
وذرعه : يجوز » استحسانا » والقياس أن لا يجوز . 


وهل يشترط بيان الوزن في الثوب الحرير ؟ اختلف المشايخ فيه : 
قال بعضهم : هو شرط . 
وقال بعضهم : ليس بشرط . لأن الحرير ذرعي كالكتان والكرباس : 


وعلى هذاء السلم في الأعداد المتقاربة ‏ مثل الجوز والبيض 
ونحوثما : جائز , كيلا , ووزنا 2( وعددا 3 في قول علمائنا الثلاثة . 


وقال زفر : يجوز كيلا ووزنا » ولا يجوز عددا . 


وقال الشافعي : يجوز . كيلا ووزناء في الجوز واللوز» ولا يجوز 
عددا . وفي البييضص : يجوز كيلا » ووزنا وعددا . 


لا يجوز . لأنها من جملة الأثمان . 
ولو أسلم في التبن أوقارا("»: لا يجوز لتفاوت فاحش بين الوقرين » 
إلا إذا كان في فيمان252 معلوم من فيامين الناس لم يختلف : فيجوز . 


ولو أسلم في الخبز هل يجوز ؟ لم يذكر محمد في ظاهر الرواية . وذكر 
في نوادر ابن رستم : على قول أبي حنيفة ومحمد : لا جور .2 وعلى قول أبي 


(1) الوقر حمل البغل أو الحمار ويستعمل في البعير . 


(1) تعريب بيمان ‏ ومنه : اشترى كذا فيمانا من صبرة . 
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يوسف : يجوز إذا شرط ضربا معلوما » ووزنا معلوما ! وأجلا معلوما . 


وأما استقراض الخبز هل يجوز ؟ على قول أبي حنيفة : لا يجوز , لا 
وزنا ولا عددا . كالسلم . 

وأبو يوسف جوز القرض فيه ؛ وزنا» لاعدداً » كالسلم ه 

ومحمد لم يجوز السلم فيه. لا وزنا ولا عددا, وجوز استقراضه 
عددا. لا وزنا » لحاجة الناس . فكأنه ترك القياس في جواز استقراضه 


وأما بيان حكم السلم شرعاً 

فثبوت الملك . لرب السلم . في المسلم فيه » مؤجلا ‏ بمقابلة ثبوت 

الملك في رأس المال . المعين أو الموصوف ء معجلا, للمسلم إليهء 
بطريق الرخصة . دفعا لحاجة الناس » بشرائط مخصوصة لم تكن مشروطة 

ولا بد أن يختلف البيع والسلم في بعض الأحكام ‏ ونذكر بعض 
ذلك : 

منها ‏ أن الاستبدال برأس مال السلم » قبل القبض , لا يجوزء 
والاستبدال بالثمن جائز إذا كان دينا لأن قبض رأس المال شرط 
والاستدال يفوت القبض حقيقة » وإن وجد من حيث المعنى . كم لا 
يجوز الاستبدال ببدلي الصرف , لأن قبضهما| شرط حقيقة ‏ فأما قبض 
الثمن فليس بشرط ء والبدل يقوم مقامه معنى . 


وأما الاستبدال بالمسلم فيه : فلا يجوزء قبل القبض , كالاستبدال 
بالمبيع المعين .2 لأن المسلم فيه مبيع وإن كان دينا, فيكون بيع المبيع 
المنقول قبل القبض . وإنه لا يجوز ء بخلاف سائر الديون . 
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وأما الاستبدال برأس المال » بعد الإقالة أو بعد انفساخ السلم » بأي 
طريق كان : فلا يجوز في قول علمائنا الثلاثة استحساسنا . والقياس أن 
يجوز وهوقول زفرء سواء كان رأس امال عينا أودينا . 

وأجمعوا على أن الاستبدال بيدلي الصرف . بعد الإقالة. قبل 
القبض : جائز . 
مجلس الإقالة , ليس بشرط ء لصحة الإقالة ‏ وفي الصرف شرط لصحة 
الإقالة . 

وأجمعوا على أن السلم إذا كان فاسذافي الأصل . فلا بأس 
بالاستبدال فيه » قبل القبض . ولا يكون له حكم السلم » كسائرالديون. 

ومنها ‏ أن رب السلم لو أخذ بعض رأس المال وبعض المسلم فيه , 
بعد محل الأجل أو قبله » برضا صاحبه . فإنه يجوزء ويكون إقالة 
للسلم فيما أخذ من رأس المال » ويبقى السلم في الباقي - وهو قول عامة 
العلياء . 


وقال مالك وابن أبي ليلى : ليس له ذلك : فهو إما أن يأخذ جميع 

وف بيع العين : إذا أقال في البعض دون البعض ‏ جاز , بالإجماع . 
السلم . أو تصا حا على رأس المال » فإنه يكون إقالة صحيحة » وبنفسخ 
السلم . 


ولو أخذ بعض رأس امال » قبل محل الأجل . ليعجل باقي السلم ‏ 
فإنه لا يجوز كذا.ذكر في الكتاب ‏ ومعناه أنه لا يجوز هذا الشرط » 
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وتصح الإقالة » لأنه يصير في معنى الاعتياض عن الأجل ١‏ فيكون شرطا 
فاسدا . إلا أن الإقالة لا تبطل بالشروط الفاسدة ‏ وهذا على قياس قول 
أبي حنيفة ومحمد . 

قأما على قياس قول أبي يوسف : فتبطل الإقالة . والسلم كله باق » 
إلى أجله » لأن عنده الإقالة بيع جديد 2 والبيع يبطل بالشروط الفاسدة . 

ومنها - أن المسلم إليه اذا أبرأ رب السلم عن رأس امال . لا يصح ء 
. بدون قبول رب السلمء وإذا قبل : يصح الإبراء ‏ ويبطل السلم ء لأنه 
فات قبض رأس امال ء لأنه لا يتصور قبضه بعد صحة الإبراء . ولورده أو 
الافتراق ١‏ حتى لا يفسد . 

ولو أبرأ عن ثمن المبيع » صح من غير قبول ‏ إلا أنه يرقد بالرد . 

والفرق هو أن قبض رأس المال . في المجلس شرط صحة عقد 
السلم , فلو صح الإبراء . من غير قبول الآخر . لانفسخ السلم من غير 
رضا صاحبه . وهذا لا يجوز بخلاف الثمن » لأن قبضه ليس بشرط . 

ولو أبرأ عن المسلم فيه جاز .. لأن قبضه ليس بشرط . والإيراء عن 

ولو أبرأ عن المبيع . لايصحء لآن الإيراء . عن الأعيان . لا 


8 


ومنها أن الحوالة برأس مال السلم 3 والكفالة به 2 والرهن به 2( 
وبالمسلم فيه أيضا ‏ جائز , عندنا . 


عن اتن الضبرى آبدالا وز ذلك كله لا عراس اكالاء نولا 


بالمسلم فيه . 
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وعلى هذا الخلاف 9 الحوالة 3 والكفالة 2 والرهن يأحد بدلي 
الصرف . 

ثم متى جاز ذلك عندنا » يجب أن يقبض المسلم إليه رأس المال من 
الحويل والكفيل أو من رب السلم . أو هلك الرهن قبل أن يتفرقا عن 
المجلس . وقيمة الرهن مثل رأس الال أو أكثر » حتى يحصل الافتراق عن 
قبض رأس المال » فيجوز . ولا يبطل العقد . 

وأما إذا تفرق رب السلم والمسلم إليه » قبل القبض . يبطل السلم ‏ 
وإن بقي الحويل والكفيل مع رب السلم . 

ولو ذهب الحويل والكفيل » وبقي المسلم إليه مع رب السلم . لا 
يبطل السلم » والعبرة لبقاء العاقدين وافتراقههما . 

وكذلك في باب الصرف : العبرة لبقاء العاقدين . 

وكذلك في الرهن : إذا لم مهلك حتى تفرقا » يبطل السلم . لانعدام 
قبض رأس المال . 

هذا في جانب رأس المال . 

فأما في جانب المسلم فيه . فالمحيل يبرأ بنفس عقد الحوالة , 
ويبقى تسليم المسلم فيه واجباً على المحتال عليه اذا حل الأجلء فاذا حل 
الأجل يطالب رب السلم المحتال . عليه ولا سبيل له على المحيل . 
طالب الكفيل . وله أن يحبس الرهن حتى يأخذ المسلم فيه . 

ومنها ‏ أن المسلم إليه إذا قال بعد قبض رأس المال إنه زيوف أو 
نبهرجة أو مستحق أو ستوقة او معيب . فلا يخلو : إما إن صدقه رب 


السلم أو كذبه : 


٠ 


أما إذا صدقه ‏ فله حق الرد , ثم لا يخلو : إما إن كان رأس المال 
عينا أو دينا : 

فإن كان عينا ‏ فاستحيّ في المجلس أو رد بالعيب بعد الافتراق » ولم 
وقع على العين : 

فإذا لم يجز : فقد فات البدل . فصار كى] لو هلك المبيع قبل القبض . 

ولو أجاز المستحق أو رضي المسلم إليه بالعيب » جاز » لأنه سلم له 
البدلمن الأصل . 

فأما إذا كان رأس المال ديئاً ‏ فقبضه 2 ثم وجده ستوقة أو رصاصا أو 
مستحقا أو زيوفا أو نبهرجة ‏ فلا يخلو : إما إن وجد ذلك في مجلس السلم 
أو بعد الافتراق » ولا يخلو إما إن تجوز بذلك المسلم إليه أولم يتجوز . 

أما إذا وجد ستوقة أو رصاصا في المجلس . فتجوز به : فلا يجوز. 
لأن هذا ليس من جنس حقه . فيكون استبدالا برأس المال قبل القبض » 
فصار كا لو استبدل ثوبا من رب السلم مكان الدرهم . 

فأما إذا رده وقبيض شيثاً آخر مكانه . جازء لأنه لما رده وانتقض 
جائز ‏ كذلك هذا . 

وأما إذا وجد ذلك مستحقا » فإن صحة القبض موقوفة على إجازة 
المستحق : إن أجاز جاز ء وإن لم يجز بطل . 

فأما إذا وجد زيوفا أو نبهرجة : فإن تجوز بها جاز ء لأنها من جنس 

وإن رده واستيدل مكانه في مجلس العقد . حاز. لأنه وجد مثله في 
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المجلس . فكان القبض متأخرا . 

هذا الذي ذكرنا إذا كان ذلك في مجلس السلم ‏ فأما إذا كان بعد 
تفرقهها : 

فإنوتحد :شيك غن رأمن المال ستوقة أو رصاصا . بطل السلم بقدره ء 
قل أو كثر » كيفما كان » لأنها ليست من جنس حق المسلم إليه فظهر 
أن الافتراق حصل من غير قبض رأس المال . بقدر الستوقة . فيبطل 
بقدره ولا يعود جائزا بالقبض بعد المجلس . كما لولم يقبض أصلا ثم 
قبض بد الافتراق . 

وإن وجد ذلك مستحقا : إن أجاز المستحق . جاز . لأن القبض 
موقوف على إجازته . إذا كان رأس المال قائما ‏ نص على ذلك في الجاع 
الكبير . وإن رد » بطل السلم بقدره » لما ذكرنا أن القبض موقوف . 
به ورده : أجمعوا على أنه إِنْ لم يستبدل في مجلس الرد. بنطل السلم بقدر 
ما رد . فأما إذا استبدل مكانه جيادا في مجلس الرد : فالقياس أن يبطل 
السلم بقدره » قال المردود أو كثر ‏ وبه أذ زفر : 


محمد . 


وأبو حنيفة أخذ في الكثير بالقياس . وفي القليل بالاستحسان . 


وكذلك على هذا الخلاف : أحد المتصارفين إذا وجد شيئا مماقض 
زيوفا ورده بعد المجلس . 

ثم اتفق- الروايات عن أبي حنيفة أن ما زاد على النصف كثير, وما 
دونه فهو قليل . 


نف 


وأما في النصف فذكر في « الأصل » وجعله في حكم القليل ف 
موضع » وحكم الكثير في موضع . 

وروى فق النوادر أنه قدره بالثئلث فصاعداً ‏ وهو الأصح 1 

هذا الذي ذكرنا حكم رأس امال فأما حكم المسلم فيه : إذا وجد 
رب السلم بالمسلم فيه عيبا » بعدما قبضه ‏ فإن له خيار العيب : إن شاء 
تجوز به » وإن شاء رده » ويأخذ منه السلم غير معيب » لأن حقه في 
السليم دون المعيب . 

إلا أن خيار الشرط والرؤية لا يثبت في السلم » على ما ذكرنا في 
جانب رأس المال . 

هذا إذا صدقه رب السلم ‏ فأما إذا كذبه وأنكر أن تكون الدراهم 
التي جاء بها من دراهمه التي أعطاها , وادعى المسلم إليه أنها من دراهمه ‏ 
فهذا لا يخلو من ستة أوجه : 

إما | إن كان المسلم إليه أقر ذلك ٠»‏ قبل ذلك ال 1 
أو « قبضتٌ حقي » أو «قبضت رأسن المال » أو م استوفيت الدراهم » أو )أ 
« قبضت الدراهم » أو قال « قبضت » ول يقل شيئا آخر . 


ففي الفصول الأربعة الأولى : لا تسمع دعواه بعد ذلك أن 
وجدته » زيوفاء ولم يكن له حق استحلاف رب السلم بالله إنها ليست 
من دراهمك التى قبضتها منك » لأنه بإقراره بقبض الجياد » يصير مناقضاً 
في دعواه , لأنه أقر بقبض الجياد » ثم قال «لم أقبض الجياد بل هي 
زيوف», والمناقضة تمنع صحة الدعوى »ء والحلف بناء على الدعوى 
الصحيحة . 

وأما إذا قال المسلم إليه « قبضت الدراهم » ثم قال « هي زيوف » : 
فالقياس أن يكون القول قول رب السلم : أنها ليست من دراهمه مع يمينه 


ازذا 


على ذلك وعلى المسلم إليه البينة أنها من الدراهم التي قبضها منه . لآن 
المسلم إليه يدعي أنها مقبوضة مع العيب » ورب السلم ينكر أنها 
مقبوضة » أو أنها التي قبضها منه » ويكون القول قول المنكر مع يمينه . 

وفي الاستحسان : القول قول المسلم إليه مع يميله . وعلى رب 
السلم البينة أنه أعطاه الجياد . لأن رب السلم بإنكاره أنها ليست من 
دراهمه يدعي إيفاء حقه » وهو الجياد , والمسلم إليه بدعواه أن هذه 
الدراهم « قبضتها منك أونها زيوف » . ينكر قبض حقه » فيكون القول 
قوله مع بمينه أنه لم يقبض حقه . وعلى المدعي البيئة أنه أوفاه حقه . 

وهذا هو القياس ف الفصول الأخر إلا أن ثمة سَبْقٌ منه ما يناقض. 
دعواه , وهو الإقرار بالجياد. وههنا لم يسبق . لأن ذكر قبض الدراهم 
يقع على الزيوف والجياد جميعا » بخلاف الفصول الأولى . 

وأما إذا قال « قبضت » لا غير » ثم قال « وجدته زيوفا » يكون القول 
قوله . ىا قلنا في الفصل الأول . إلا أن ههنا إذا قال « وجدته ستوقة أو 
رصاصا » فإنه يصدق . بخلاف ما إذا قال « قبضت الدراهم» ثم قال 
« وجدتها ستوقة أو رصاصا » فإنه لايقبل قوله . لأن في قوله «قبضت» 
إقرارا بمطلق القبض » والستوقة تقبض . فبقوله « ما قبضته ستوقة » لا 
يكون مناقضا , وفي قوله « قبضت الدراهم » يصير مناقضا لقوله « قبضت 
الستوقة والرصاص » لأنه خلاف جنس الدراهم : 


فق 


باب 
الربا 
. الربا(١©‏ نوعان : ربا الفضل وربا النّساء . 
فالأول ‏ هو فضل عين مال على المعيار الشرعي » وهو الكيل 
والوزن » علكدك اتحاد لجنس 5 
والثاني ‏ هو فضل الحلول .على الأجل 3 وفضل العين على الدين ( 
في المكيلين والموزونين عند اختلاف الجنس . أو في غير المكيلين وير 
الموزونين عند اتحاد الجنس . 
وعلة ربا الفضل هي القدر المتفق » مع الجنس - أعني الكيل في 
المكيللات 3 والوزن ني الأثمان والمثمئنات . 
روعلة ربا النساء هي وجود أحد وصفي علة ربا الفضل » وهي الكيل 
في المكيلات أو الوزن المتفق » أعني أن يكونا ثمنين أو مثمنين » لأن وزن 
الثمن يخالف وزن المثمن . 
وهذا عندنا ‏ وعئد الشافعى : ربا الفضل هو الفضل المطلق من 
حيث الذات . أو حرمة بيع المطعوم بجنسه . ثم التساوي . في المعيار 
الشرعي مع اليد » مخلص عن هذه الحرمة » بطريق الرخصة . 


. من ريا المال أي زاد وينسب إلى الربا فيقال ربوي بكسر الراء والفتتح حطأ فيقال الأشياء الربُوية‎ )١( 
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وعلة ربا الفضم هي الطعم في المطعومات » والثمنية في الأثمان 
المطلقة . وهي الذهب والفضة والجسر شرط . 
وعلة ربا النساء هي علة ربا الفضل . دون الجنس » وهي الطعم او 
الثمنية . 

ودلائل هذه الحملة تعرف ف الخلافيات 5 

وفائدة الخلاف في ربا الفضل تظهر في فصلين : 
والسفرجلة بالسفرجلتين والبطيخة بالبطيختين .» ونحوها ‏ يجوز عندنا لعدم 
القدر . ولا يجوز عنده لوجود العلة وهى الطعم 1 

والثاني - في بيع مقدر بمقدر غير مطعوم » كبيع قفيز جص بقفيزي 
جص »ء أو مَنْ من حديد بمنوي حديدء ونحوهما ء لا يجوز عندنا في 
الحص 2 لوجود علة ربا الفضل .2 وهي الكيل والجنس . وعنده جوز 
لعدم العلة وهي الطعم 1 وفي الحديد لا يجوز عندنا لوجود الوزن 
والجنس . وعنده يجوز لعدم الثمنية والطعم 5 

وأجمعوا أنه لو باع قفيز أرز بقفيزي أرزء لا يجوز . لوجود الكيل 
والجحنس عندنا, ولوجود الجنس والطعم عنده . 

وأجمعوا أنه إذا باع مَنْ زعفران بمنوي زعفران ٠‏ أو من سكر يمنوي 
سكر .2 لا يجوز لوجود الوزن والجنس عندنا 0 ولوجود الطعم واللجنس 
عنذه . 

وأما فروع ربا النساء وفائدة الخلاف بيننا وبين الشافعي أنه إذا باع 
مؤجل . لا يجوز بالإجماع , لوجود علة ربا النساء » وهي أحد وصفي 
علة ربا الفضل . وهي الكيل عندنا » والطعم عنده . 
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وإذا باع قفيز جص بقفيزي نورة»ء مؤجلا . بأن أسلم . أوغير 
مؤجل 2 بأن باع دينا ف الخدمة ولا يجوز عندنا لوجود الكيل وعشده 
يجوز لعدم الطعم » 

ماه * 8 

ولو أسلم من حديد في مني حديد . لا يجوز عندنا » لوجود الوزن 
المتفق » لكونه| موزونين ‏ وعنده يجوز لعدم الطعم والثمنية . 

ولو باع مَنَّ سكر يمن زعفران » دينا في الذمة ‏ لا يجوز ء بالإجماع , 
لوجود أحيد وصفي علة ربا الفضل ٠.‏ وهو الوزن المتفق عندنا, لأمبما 
مثمنان » ولوجود الطعم عنده . 

ولو أسلم دراهم في زعفران أو في قطن أوحديد. فإنه يجوز 
بالإجماع : أما عندنا فلأنه لم يوجد الوزن المتفق . فإن الدراهم توزن 
بالمثاقيل 2 والقطن والحديد والزعفران يوزدن بالقبان . 

ولو أسلم نقرة فضة في نقرة ذهب لا يجوز. بالإجماع. لوجود 
الوزن المتفق عندنا » فإنهما يوزنان بالمثاقيل » وعنده لوجود الثمنية . 

ولو أسلم الحنطة في الزيت » جاز عندنا » لأن احدهما مكيل والآخر 
مورون » فكانا مختلفين قدرا » على قوله : لا يجوز . لوجود الطعم . 

فأما تفسير الحنس بانفراده : 

إذا أسلم ثوبا هَرَوِياًاا»في ثوب ههَرّوِيٌ , لا يجوز عندنا » لأن الجنس 
أحد وصفي علة ربا الفضل » فيحرم النساء ‏ وعند الشافعي يجوز . لأن 
الجنس عنده شرط . 


ولو أسلم ثوبا هرويا في ثوب مَرُوي)جاز , بالإجماع , لأنه لم يوجد 


. ثوب هَرَوِي بالتحريك ومَروي بالسكون منسوب الى هراة ومرو  وثما قريتان معروفتان ببخراسان‎ )19 ١( 
. وقيل : على شط الفرات‎ 


يفا 


الجنس . ولا الوزن المتفق ء ولا الطعم ‏ ولا الثمنية . 

ولو أسلم جوزة في جوزة أو سفرجلة في سفرجلة , لا يجوز 
بالإجماع , لوجود لجنس عندنا ولوجود الطعم عندهة . 

ثم فرق بين المكيل والموزون وبين الثوب والثوب من وجه . وه وأن 
ربا النساء لا يتحقق في الثوب إلا بطريق السلم . لأن الثياب لا تثبت دينا 
في الذمة » الا سلما . فأما في المكيل والموزون فيتحقق ربا النساء مؤجلا 
وحالا دينا موصوفا في الذمة ‏ بيانه . 

لوأسلم ثوبا هرويا في ثوب هروي ٠‏ لا يجوز » لأنه مؤجل . 

ولو باع ثوبا هرويا » بشوب هروي موصوف في الذمة . حالاء لا 
يجوز . لأنه لا يجوز أن يكون ثمنا إلا باعتبار ربا النساء . 
غير مؤجل . لايجوز. لأن العين خير من الدين وإن كان حالا . 
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باب 
الشراء والبيع 

بيان ركن البيع والشراء » 

وبيان شروطه . 

وبيان أقسامه , 

وبيان حكمه شرعا ا 

أما بيان الركن 

فهو الإيجاب من البائع . والقبول من المشتري » إلا أن ذلك ققد 

أما ما يتحقق بلفظين : فقد يكون بدون النية » وقد يكون مع النية . 

أما من غير النية » فبأن يكون اللفظان بصيغة الماضى » نحو أن يقول 
البائع « بعت منك هذا العبد بكذا» فقال المشتري ١‏ ابتعت » أو 
« اشتريت » أو ما يؤدي معناه كقوله « أخذت » و «١‏ قبلت » و«رضيت» 
و« فعلت » ونحو ذلك لأن هذا في عرف أهل اللغة والشرع مستعمل 
لإيجاب الملك للحال بعوض ٠»‏ وإن كان بصيغة الماضي . 

وكذلك إذا بدأ المشتري فقال : « اشتريت منك هذا العيد بكذا» 
فقال البائع « بعته مك » أو « أعطيته » أو« بذلته:أو«رضيت »أو 
« هولك » . 
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وأما الذي لا ينعقد بدون النية فأن يخبر عن نفسه في المستقبل ء 
بلفظة الاستقبال وهو أن يقول البائع « أبيع منك هذا العبد بألف » أو 
تاذلف أن اكه شال الكترض وااكقيرية يذلك فرعته 
ونويا الإيجاب للحال . أو كان أحدهما بلفظ الماضي والآخر بلفظ 
المستقبل . مع نية الإيجاب للحال . فإنه ينعقد البيع . لأن صيغة 
الاستقبال تحتمل الحال فصحت النية . 

وإن كان أحدهما بلفظ الاستفهام . بأن قال «أتبيع مني هذا 
الشيء ؟ » فقال « بعت » ونوى . لا ينعقد البيع » لأن لفظ الاستفهام لا 
يستعمل للحال إذا أمكن العمل بحقيقة الاستفهام . 

فأما إذا كان بلفظين يعبر مهما عن المستقبل . إما على سبيل الأمرء أو 

الخبر أو بأحدهما » من غير نية الحال» فإنه لا ينعقد البيع:عندنا » وذلك 
أن يقول البائع«اشتر مني هذا العبد بألف درهم » فقال 
المشتري« اشتريت » ». أو قال المشتري « بع مني هذا العبد» فقال 
« بعت 6ء أو قال البائع « أبيع هذا العبد منك بألف درهم » فقال 
المشتري « اشتريت » . 

وفي باب النكاح إذا كان أحد اللفظين يعبر به عن الأمر أو الخبر في 
المستقبل » بأن قال « زوجيني نفسك بألف درهم » فقالت « زوجت » . أو 
قال الزوج « أتزوجك على ألف درهم » فقالت « زوجت نفسي منك 
بذلك » ينعقدالنكاح . 

وقال الشافعي : البيع والنكاح سواء : ينعقدان بلفظين يعبر بأحدهما 
عن الماضي والآخر عن الحال من غير نية . 


فأما إذا كان أحد اللفظين بطريق الاستفهام . فإنه لا ينعقد النكاح » 
والبيع » بالإجماع . 


٠. 


والصحيح مذهبنا » فإن البيع في العرف غالبا لا يكون بناء على 
مقدمات . ولفظ المستقبل للعدة في الأصل . ولفظ الأمر للمساومة . 
فيحمل على حقيقته إلا بدليل . ولم يوجد . بخلاف النكاح : فإنه بئاء 
على مقدمة الخطبة » فلا يحمل على المساومة بدلالة العادة . 

وأما إذاوجد ثلاثة ألفاظ : بأن قال المشتري « بع عبدك هذا مني 
بألف درهم » فقال البائع « بعت » فقال المشتري « اشتريت » » فإنه ينعقد 
بالإجماع . ش 


فأما إذا تبايعا وهما ينشيان أو يسيران على دابة واحدة أو دابتين : 
فإن كان الإيجاب والقبول متصلين وخرج الكلامان من غير فصل 
بينه| : فإنه يصح البيع » فأما إذا كان بينهما فصل وسكوت . وإن قل » 
فإنه لا يصح . لأن المجلس يتبدل بالمشي والسير. هكذا قال عامة 
مشايخنا » وقاسوا على اية السجدة .2١(‏ وخيار المخيرة . 

وقال بعض مشايخنا : إذا تبايعا في حال السير والمشي » فوجد 
الإيجاب , منفصلا عن القبول فإنه ينعقد مالم يفترقا بأبدانهماء وإن وجد 
القبول بعد الافتراق , لا يجوز . لأن القيام عن المجلس دليل الإعراض 
عن الججواب ‏ فأما السير بلا افتراق فليس بدليل الإعراض » فصح 
القبول » ويكون جوابا وهكذا قالوا في خيار المخيرة . أما في تلاوة 
السجدة فبخلافه » لأن الأصل أن تجب السجدة لكل تلاوة » لكن جعلت 
التاكرات كتره وإحده -عين اناد الكلس + والمجلين فتلت بتالستيز 


)ع( بمعنى « أنه لو قرأ آية سجدة وهو يمشي على الأرض أويسير على دابة لا يصلى عليها مراراً يلزمه لكل قراءة 
سجدة - وكذا لو خير امرأته وهي تَشِي على الأرض أو تسير على دابة لا يصلى عليها فمشيت أو سارت 
يبطل خيارها لتبدل المجلس وإنْ اختارت نفسها متصلً بتخبير الزوج صح اختيارها لآن المجلس لم 
يتبدل » . ( الكاسان , ه : ل/ث18 .)1١915‏ 


نض 


ولو وقفا وتبايعاء جاز » وإن وجد القبول بعد الإيجاب بسكتة , 
لاتحاد المجلس . 

فأما إذا وقفا فأوجب أحدهما البيع » فسار الآخر ولم يقبل » ثم قبل 
بعد ذلك لا يصح ويجعل سيره دليل الإعراض . 

وكذا لو سار البائع قبل ان يقبل المشتري » لأنه دليل الإعراض 
أيضا ء وإنه يملك الرجوع في إيجاب البيع . 

ولو خير امرأته بعدما وقفاء ثم سار الرجل . وبقيت المرأة واقفة , 
فلها الخيارء لأن العبرة بجانبها : ف دامت في مجلسها ء فلم يوجد منها 
دليل الإعراض . وكلام الزوج لا يبطل بالإعراض . 

هذا إذا كان العاقدان حاضرين في المجلس . 

فأما إذا كان أحدهما غائباً » فوجد من أحدها البيع أو الشراء » فإنه 
لا يتوقف . 

بيانه - أن من قال « بعت عبدي هذا من فلان الغائب بألف درهم » 
فبلغه الخبر » فقبل » لا يصح ء لأن شطر البيع لا يتوقف » بالإجماع 

ولو قال« بعت عبدي هذا بألف درهم من فلان » بين يدي رجل 
وقال له « اذهب إلى فلان وقل له : إن فلانا باع عبده فلاناً منك بألف؛ 
درهم » فجاء الرسول وأخبره بما قال . فقال المشتري في مجلسه ذلك 
« اشتريت » أو ١‏ قبلت » . تم البيع بيبا . لأن الرسول معبر وسفيرء 
فينقل كلامه إليه » فإذا اتصل به الجواب » ينعقد . 

وكذا الكتاب على هذا : بأن كتب إلى رجل وقال « أما بعد فقد 
بعت عبدي فلانا منك بألف درهم » فلم| بلغه الكتاب وقرأ وفهم ما فيه ع 
قال في مجلسه ذلك « اشتريت» أو « قبلت «» ينعقد البيع ‏ لأن الخطاب 
والجواب . من الغائب بالكتاب . يكون . 


لذن 


وعلى هذا الجواب في الإجارة واطهبة والكتابة . 


فأما في الخلع . والعتق على مال . فإنه يتوقف شطر العقد من الزوج 
والمولى على قبول الآخر وراء المجلس . بالإجماع , فإن من قال « خلعت 
امرأتي فلانة الغائبة على ألف درهم » فبلغها الخبر» فأجازت , أو قبلت - 
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وكذا إذا قال « اعتقت عبدي فلانا الغائب بألف درهم » فإنه يتوقف 
على إجازة العبد . 

فأما في جانب المرأة والعبد : فلا يتوقف إذا كان الزوج والمولى 
عاكيين: 

فأما في التكاح فلا يتوقف الشطر عند أبي حنيفة ومحمد . 
الرجوع عنه 2 ولا جوز تعليقه بالشروط والإخطار ‏ لأنه عقد معاوضة 5 

وفي كل موضع يتوقف شطر العقد » كالخلع والعتق على مال » لا 
يصح الرجوع عنه » ويصح التعليق بالشروط . لأنه في جانب الزوج 
والمولى » بمنزلة التعليق ‏ وفي جانبها بمنزلة المعاوضة . 

وأما بيان الشروط 

فللبيع شروط : 

منها ‏ شرط الأهلية . من العقل والبلوغ » حتى لا ينعقد البيع من 
الطفل . والمجنون . 

فأما الصبي العاقل والمعتوه : فمن أهل البيع . حتى لو وكلا بالبيع 


ازذرا 


والشراء » وباعا ‏ جاز » ونفل » عندنا ‏ خلافا للشافعي . 


مناك كترظ الأتنقاف ا بوش المحكل :وهو ان تكرة الا متقوناة 
حتى لو باع الخمر والخنزير والميتة والدم وجلد الميتة ‏ فإنه لا يجوز أصلا » 
حتى لا يملك بالقبض . بخلاف ما إذا كانت هذه الأشياء ثمنا فإنه ينعقد 
البيع بالقيمة . 

ومنهبا.-. شرط النفاذ , وهو الملك أو الولاية 2 حتى إذا باع ملك نفسه 

وأما أقسام البيع - فنقول : 

هوني الأصل قسمان : بيع نافذ » وبيع موقوف . 

فأما البيع النافذ فهو أن يوجد الركن مع وجود شرط الانعقاد والنفاذ 

وأما البيع الموقوف فهو أن يوجد الركن مع وجود شرط الانعقاد 
والأهلية » لكن لم يوجد شرط النفاذ » وهو الملك والولاية . 

بيانه : أن الفضولي إذا باع مال غيره من إنسان . أو اشترى لغيره 
شيئا معينا ‏ فإنه يتوقف على إجازته عندنا . 

ولقب المسألة أن العقود والفسوخ من الفضولي تتوقف على إجازة 
المالك . 

وإنما ينعقد عندنا » على التوقف . كل عقد له مجيز حالة العقد. فأما 
إذا لم يكن له مجيز. فإنه لا يتتوقف ‏ حتى إن الطلاق والعتاق » في حق 
البالغ » من الفضولي : فهو على الخلاف . لأن له مجيزا في الخال . 

فأما إذا وجد الطلاق العتاق والتبرعات من الفضولي البالغ في امرأة 


لين 


الصبي والمجنون ومالههما » فإنه لا يتوقف » لأنه ليس له مجيز في حالة 
العقد , لأنها ليسا من أهل الطلاق والعتاق والتبرعات » وكذلك وليهها » 

ثم إنما يجوز العقد الموقوف إذا كان المحل قابلا لإنشاء البيع حالة 
الإجازة . 

فأما إذا لم يكن قابلا . فلا بآن مَلَّكَ المحل , بالإجازة ينفذ , 
للحال » مستندا إلى ما قبله » فلا بد من المحل في الحال . 

وكذا الجواب لو كان العاقدان فضوليين : فإنه يتوقف أيضا على إجازة 
المالكين . 

وكذلك الجواب في النكاح . 

ولو كان الفضولي الواحد باع عبد إنسان من إنسان » وهمأ غائبان 3 
وقبل عن المشتري أيضا فإنه لا يتوقف . 

وبعض مشايخنا قالوا : ينبعى أن يتوقف عند أبي حليفة ومحمد » وإغا 
الخلاف فيا إذا زوج رجل امرأة ولم يقبل منه . لأن الواحد يجوز أن يكون 
وكيلا من الجانبين ولا يتوقف في النكاح » ويجوز أن يكون وليا من 
الجانبين . بأن زوج ابنة أخته من ابن أخيه » والإجازة اللاحقة بمنزلة 
الوكالة السابقة » بخلاف البيع » فإن الواحد لا يجوز أن يكون وكيلا من 
الجانبين » فلا يتوقف من رجل واحد . وإن وجد منه الإيجاب والقبول 

ثم إنما جاز أن يكون الرجل وليا ووكيلا من الجانيين في التكاح » وفي 
البيع لا يجوز أن يكون وكيلا من الجانبين » وإما يجوز أن يكون وليا من 
الجانيين » فإن الأب إذا اشترى مال الصبي لنفسه ء أو باع ماله من 
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الصبي » بمثل قيمته أو بغبن يسير يتغابن الناس في مثله : فإنه يجوز . 
وكذلك الوصي : إذا اشترى مال الصبي لنفسه . أو باع مال نفسه 
فأما إذا كان بمثل القيمة . جاز عند أبي حنيفة » وعند محمد لا 

يجوز . 
وأما إذا كان بدون القيمة : فلا يجوز , بلا خلاف . 
والفرق بين الفصول أن الولي والوكيل في باب النكاح بمنزلة 

الرسول . لأنه لا يرجع إليه حقوق العقد ء فأما الوكيل في باب البيع 

فأصل في حق الحقوق . وللبيع حقوق متضادة » من التسليم والتسلم » 

فلا يجوز أن يكون الواحد 2 في شيء واحد, في زمان واحد مسلا 

ومتسل] . بخلاف الأب الوصي , لأن ثم جعلناهماكشخصين لاختلاف 

الولايتين . 
ولو باع العبد المحجور . مال مولاه من إنسان . بثمن معلوم ‏ فإنه 

يتوقف على إجازة مولاه , لأنه بمنزلة الأجنبي . 
ولو أذن له بالتصرف في البيع والشراء وأجاز ذلك . لا ينفذ إلا 

بإح.ازة امول . لآن العبد المأذون لا يملك بيع مال المولى وإنما يملك 

الشراء . 
ولو اشّترى عبدا » لمولاه » بغير أذنه ع فإنه يتوقف على إجازته ‏ ولو 

أذن له بالتصرف : نفذ الشراء على مولاه » من غير إجازة مبتدأة لذلك - 

لأنه » بالإذن ملك إنشاء الشراء » في حقه . فيملك الإجازة . 

تصرفه موقوفاً على اجازة وليه » وعلى إذن وليه بالتصرف أيضا » وعلى 

بلوغه أيضا , لأن في انعقاده فائدة » لوجود المجيز للحال » وهو الولي . 
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فأما التصرفات الضارة ‏ كالطلاق . والعتاق » والهبة» والصدقة . 
والإقرار - فإنه لا تصح ولا تتوقف . لأن الولي لا يملك هذه التصرفات . 
فلا مجيز لها للحال . 

وأما التصرفات النافعة . كالاحتطاب . والاحتشاش . والاصطياد 
وقبول الهبة والصدقة ‏ فتصح منها » من غير إذن . 

وأما حكم البيع 
إذا كان البيع باتا من غير نخيار . 

فأما إذا كان فيه خيار الرؤية » أو العيب . أو خيار الشرط ‏ فالجواب 
علما ذكر, 

ثم إذا كان البيع باتا : فلا يملك أحدهما الفسخ بدون رضا صاحبه . 
وإن لم يتفرقا عن المجلس ‏ وهذا عندنا . 

وقال الشافعي : ما خيار الفسخ مالم يتفرقا عن المجلس . 

ولقب المسألة أن خيار المجلس هل هوثابت شرعا ؟ 

فعئلنا : غير ثابت 0( وعنده ثابت ‏ والمسألة معروفة 5 

فإذا ثبت الملك في الطرفين . أعني في المبيع والثمن جميعا . وحكم 
الثمن والمبيع فنقول : 

إن المبيع » في الأصل . ما يتعين بالتعيين » والثمن . في الأصل » ما 
لا يتعين بالتعيين . وإن كان قد يتعين بعارض فيصير المبيع ديناء كما في 


إيذذا 


السلم » ويصير الثمن عينا » كبيع العين بالعين . 

لكن الثمن المطلق هو الدراهم والدنانير » وإنما لا يتعينان في عقود 
المعاوضات . في حق الاستحقاق » وإن عينت . وتتعين في حق بيان القدر 
والجنس والصفة ‏ وهذا عندنا . 

وقال زفر والشافعي : تتعين . 

وأجمعوا أنها إذا كانتا في الذمة لا يتعينان » وإذا عينتا : فعندهما 
حكمه) كحكم المبيع . 


وأجمعوا أنمما يتعينان في الغصوب . والأمانات . والوكالات . 


وبيان ذلك : أن من باع عبداً بألف درهم » وعينها في المجلس . فإن 
البائع لا يستحق عينها » حتى لو أراد المشتري أن يمنعها ويرد غيرها . له 
ذلك . ولكن تتعين في حق الجنس . حتى تجب عليه الدراهم. وتتعين في 
حق القدر حتى تجب عليه ألف درهم . وتتعين في حق الصفة » حتى إن 
الدراهم المعينة في العقد إذا كانت جيدة يجب عليه مثلها جيدة » وإن 
كانت رديئة فكذلك . 


والصحيح قولنا » لأنه لا فائدة في استحقاق عينها في المعاوضات » 
لأن المثل يقوم مقامها في كل عوض يكون في عقود المعاوضات . فكان 
فأما في تعيين الجنس . والقدر . والصفة . ففيه فائدة » فتتعين . 


ثم الدراهم والدنانير أثمان أبدأ » سواء كانت في مقابلتها أمثالها أو 
أعيان أخر » صحبتها حرف الباء أولا ‏ حتى إن في الأثمان يصير صرفا ء 
وإذا كانت في مقابلتها السلعة تصير ثمنا والسلعة مبيع على كل حال - 
لأنها أثمان مطلقة . على كل حال . فلا تتعين بالتعيين . 


لان 


وأما الأعيان التي ليست من ذوات الأمثال . كالثياب . والدورء 
والعقار . والعبيد » والعدديات المتقاربة كالبطاطيخ والثمار- فهي مبيعة . 
وتتعين بالتعيين » ولا يجوز البيع فيها إلا عيناء إلا فيا يجوز فيه السلم . 
كالثياب ونحوها ‏ فيكون مبيعادينا » إذا وجد شرائط السلم ‏ بالنص » 
لحاجة الناس » بخلاف القياس . 

ثم الثياب . كا تثبت في الذمة , دينا » مبيعا بطريق السلم . تثبت 
دينا في الذمة مؤجلا بطريق الثمن . والأجل شرط في الثياب , لا لأنه 
شرط في الأثمان » ولكن شرط لتصير ملحقة بالثمن في كونها دينا في 
الذمة . 

وأماالمكيل والموزون. والعددي المقتارب : إن كانت في مقابلتها 
الأثمان . فهي مبيعة . وإن كانت في مقابلتها أمثالما. أعني المكيل 
والموزون والعددي المتقارب . فكل ما كان موصوفا في الذمة يكون ثمنا 
وكل ما كان معينا يكون مبيعا . 


تنا :والآخر يكون مبيعاً + لأن هذا عا تعن بالتعيين + ويقيث دينا فى 
الذمة أيضا . فيتعين أحد الوجهين بالدليل . 

فإذا ثبت تفسير المبيع والثمن فنذكر أحكامهم| فنقول : 

منها ‏ إذا هلك اللمبيع قبل القبض ينفسخ البيع . 

وإذا هلك الثمن في المجلس قبل القبض : 
المبيع » لأنه عين . وللناس أغراض في الأعيان . 

أما إذا هلك . وليس له مثل في الحال , بأن كان شيئاً مما يتقطع عن 
أيدي الناس . وهو كان موجوداً وقت العقدء ثم انقطع قبل القبض : 


كنا 


وأما إذا كسد الثمن . بأن كان الثمن فلوسا فكسدت . أو كسد 
بعض الدراهم الرائجة ‏ وهو كان ثمناً قبل القبض : فعلى قول أبي حنيفة 
ينفسخ العقد. وجعل الكساد كالملاك . لأن قيام الثمن » من حيث 
المعنى ‏ بالرواج . 

وعلى قوله| : لا ينفسخ . لكن يخير : إن شاء أخذ قيمته » وإن شاء 
فسخ وجعلاه كالعيب . ثم اختلفا فيا بينهها : 

فقال أبو يوسف : يعتبر قيمته يوم العقد . لأن الثمن يجب عند 
العقد » فيضمن قيمته » حيئئد . 

وقال محمد : تعتبر قيمته في آخر ما ترك الناس المعاملة بذلك . لأنه 
عجز عن التسليم يومئذ . 

ومنها ‏ أنه لا يجوز التصرف في المبيع . المنقول . قبل القبض . بلا 
خلاف . وني العقار المبيع : يجوز عند أبي حنيفة وأبي يوسفاء وعند محمد 
والشافعي : لا يجوز . 

وأما الأثمان : فيجوز التصرف فيها قبل القبض لأنها ديون . وكذلك 
التصرف في سائر الديون ٍ من المهر. والأجرة 0 وضمان المتلفات » 
ونحوها ‏ يجوز . قبل القبض . 

ومنها ‏ إذا باع عيناً بعين » فإنه يجب عليهما التسليم معاء تحقيقا 
للمساواة 2( في المعاوضة المقتضية للمساواة عادة . 


فأما إذا كان بيع العين بالدين , فإنه يجب تسليم الدين أولا حتى 
يتعين ؛ ثم يجب تسليم العين ليتساويا ‏ فإذا سلم المشتري الثمن, يجب 
على البائع تسليم المبيع . 


ولو هلك المبيع قبل التسليم » فالحلاك يكون على البائع » يعنى يسقط 
الثمن ويئة ينفسخ العقد . 

ولو كان الثمن مؤجلاء يجب تسليم المبيع للحال, لأنه هو الذي 
أسقط حق نفسه في التأجيل . فلا يسقط حق الآخر . 

وإن أجل الثمن إلا درهما له أن يحبس كل المبيع » لآن حق الحبس مما 
لا يتجزأ . 

وكذلك لو أوفى جميع الثمن إلا درءماء أو أبرأه عن جميع الثمن إلا 
درهها . 

وكذا في الرهن : إذا قبض الدين كله . أو أبرأه إلا درهماء فإنه 
يحبس كل الرهن حتى يصل إليه الباقي . 

ولو دفع المشتري إلى البائع بالثمن » رهناء أو كفل به كفيلاء لا 
يسقط حق الحبس » لأن هذا وثيقة بالثمن . فلا يبطل حقه عن حبس 
المبيع » لاستيفاء الثمن . 
الحبس . 

وكذلك إذا أحال المشتري البائع على رجل . 

وعن محمد روايتان : في رواية كا قال أبو يوسف . وقال في رواية : 
إذا أحال البائع رجلا على المشتري يسقط حق الحبس » وإن أحال المشتري 

ولو أتلف المشتري المبيع في يد البائع » صار قابضا للمبيع » وتقرر 
عليه الثمن . 


ل 


وكذلك إذا قطع يده أو شج رأسه وكل تصرف نقص منه شيئا ٠‏ 

وكذلك لو فعله البائع بإذن المشتري » لأن أمره بالإتلاف في ملكه 
صحيح . وصار فعله منقولا إليه حكى| ‏ كأنه فعل بنفسه . 

ولو أعتق المشتري العبدء وهو في يد البائع . يكون قبضا منه لأنه 
إتلاف . 

ولو زوج الأمة المبيعة قبل القبض : فالقياس أن يصير قابضاً . لأن 

وفي الاستحسان لا يكون قبضاً » لأنه ليس بعيب حقيقة . 

وإن أقر المشتري بالدين على العبد المبيع . قبل القبض . لا يكون 
قبضا » لأنه ليس بتعييب حكمي . 

ولو زوجها المشتري ووطئها الزوج في يد البائع . يكون قبضا في 
قرلهم » لأن وطء الزوج بإذن المشتري بمنزلة وطء المشتري : 

ولو أودع البائع المبيع عند المشتري أو أعاره مله ففي المشهور من 
الرواية أنه يسقط حق الحبس وليس له أن يسترده » لأن الإيداع والإعارة 
من المالك لا تصح . فيكون هذا تسلي| بحكم البيع فيسقط حق الحبس . 

ولو أودع المشتري من البائع أو أعاره منه » لم يكن ذلك قبضاً . لأن 

بائع حق الحبس بطريق الأصالة » فلا يصح أن يصير نائبا عن غيره . 


ولو أودع المشتري عند أجنبي 2 وأمر بالتسليم إليه 3 أو أعاره يصير 
قابضا ء لأن يلد أمينه كيده . 


المشتري » ويصير كأن الجاني فعله بأمره ‏ وهذا قول أبي يوسف . 


بيش 


وقال محمد : لا يصير قابضا ء ويبقى ني ضمان البائع . ويؤ مر 
البائع بالتسليم إليه . 

هذا الذي ذكرنا إذا كان المبيع في يد البائع . 

فأما إذا كان في يد المشتري » فباعه المالك منه ‏ فنقول : 

إن كان في يده غصبا » يصير قايضا بنة بنفس الشراء ولا يحتاج إلى تجديد 
القبيض » حتى لو هلك قبل أن يتمكن من قبضه حقيقة » فإنه ييلك على 
المشتري » لأن ضمان الغصب ضمان العين » نظير ضمان البيع فيكون 
من جنسه ء فينوب قبض الغصب عن قبض البيع . 

ولو باع الراهن المرهون من المرتمن » وهو في حبسه . لا يصير قابضا 
بنفس الشراء » مالم يجدد القبض . بأن يمكن من قبضه حقيقة . بأن كان 
حاضرا في مجلس الشراء أو يذهب إلى بيته ويتمكن من قبضه . لأن قبض 
الرهن قبض أمانة ) وإنما يسقط الدين مبلاكه حر م ٠‏ ولكن 
بمعنى آخر عرف في موضعه . وقبض الأمانة لا ينوب عن قذ قبض الشراء . 

وكذلك إذا كان في يده أمانة » مشل الوديعة والعارية والإجارة 
لأن قبض الأمانة لا ينوب عن قبض الضمان . 

ولو أن المشتري قبض المبيع بغير إذن البائع قبل نقد الثمن » فللبائع 
أن يسترده حتى يعطيه الثمن . لأن للبائع حق الحبس حتى يستوفي 
الثمن » وقد 0 بالأخذ » فعليه الإعادة كالراهن إذا أخذ المرهون 
من يد المرتهن : له أن يعيده إلى يده كا قلنا . 

ولو قبضص بغير إذن البائع بَعَدَ نقد الثمن » ليس له أن يسترده لأنه 
بطل حق الحبس بإيفاء الثمن » فيكون قبضا بحق . 

ولو أن المشتري قبضه ء بغير إذن البائع قبل إيفاء الثمن , ثم 
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تصرف في المبيع بغير إذن البائع : 

إن كان تصرفاً يحتمل الفسخ . كالبيع » والهبة . والإجارة » والرهن 
ونحوها ‏ فللبائع أن يسترده » لأن حق الحبس قائم . 

فأما إذا تصرف تصرفا لا يحتمل الفسخ . كالإعتاق والتدبير 
والاستيلاد » فإنه لا يسترده » لأنه لا يبقى حق الحبس . لأن المشتري 
تصرف في ملكه تصرفا لا يحتمل الردء فنفذ كالراهن إذا اعتق وحبس 
الحرء أو الحرة من وجه لا يجوز, لأنه لا فائدة في بقاء الحبس . 


لل 





في الباب فصلان : 


أحدهما : في بيان أنواع البيوع الفاسدة . 
أما الأول فنقول : 
البيوع الفاسدة أنواع : 
منها ‏ أن يكون المبيع مجهولا » أو الثمن مجهولا . جهالة توجب 
المنازعة » لأنها مانعة عن التسليم والتسلم » وبدونه| يكون البيع فاسداء 
لأنه لا يفيد مقصوده . 
بيانه - إذا اشترى شاة من قطيع » أو اشترى أحد الأشياء الأربعة » 
بكذا. على أنه بالخيار بين أن يأخذ واحدا منها ويرد الباقى 2 أو اشترى 
أحد الأشياء الثلاثة » أو أحد الشيئين ولم يذكر فيه الخيار» فأما إذا ذكر 
الثلاثة أو الاثنين وشرط الخيار لنفسه : بين أن يأخذ واحدا ويرد الباقى : 
فهذا جائز استحسانا , اعتباراً بشرط ال خيار ثلاثة أيام . 
وهل يشترط فيه ذكر مدة خيار الشرط ؟ اختلف المشايخ فيه » 
وكذا إذا باع العبد بمائة شاة من هذا القطيع ونحوه »ع لا يجوز. 
لجهالة الثمن . 
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فأما الجهالة التى لا تفضي إلى المنازعة : فلا تمنع الجواز ‏ فإنه إذا باع 
قفيزا من صبرة معينة بدراهم 3 أو باع هذا العدل من الثياب بكذا ولا 
يعرف عددها , أو باع هذه الصبرة بكذا ولا يعلم عدد القفزان ‏ جاز » لما 
ذكرنا . 

وعلى هذا : 

إذا اشترى شيئا لم يره . بأن اشترى فرسا مجللا » أو جارية منتقبة ‏ 
أو كرّى حنطة في هذا البيت » أو عبدا تركيا في هذا البيت ٠‏ فإنه يجوز إذا 
وجد كذلك وللمشتري الخيار إذا رآه . 

وعند الشافعي : فاسد . 

ولو باع هذا العبد بقيمته : فهو فا ١‏ . لأن القيمة تعرف بالحزر 
والظن . 

وكذا لو اشترى عدل زطي أو جراب هروي بفيمته » للا قلنا . 

ولو اشترى بحكم البائع أو المشتري . أو بحكم فلان : فهو فاسدء 
لأن الثمن مجهول . 

وكذلك لو اشترى شيئا بألف درهم إلا دينارء أو بمائة دينار إلا 
درهماء لأن معناه : « إلا قدر قيمة الدينار» وهذه جهالة مفضية إلى 
المنازعة . 

ولو باع وقال : « هو بالنسيئة كذا وبالنقد كذا» ‏ فهو فاسد 2( لأن 
الثمن مجهول . 


وكذا لوقال « بعت إلى أجل كذا أو كذا» : فهو فاسد . لأن الأجل 
مجهول . 


ولو باع إلى الحصاد والدياس . أو إلى رجوع الحاج وقدومهم ‏ فالبيع 
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ولو باع عدل زطي برأس ماله . أو برقمه . ولا يعلم المشتري رقمه 
ولا رأس ماله : فهو فاسد . لأن الثمن مجهول . فإن علم رأس ماله أو 
رقمه في المجلس فإنه يعود البيع جائزا استحسانا . خلافا لزفر . كا في 
الحصاد والدياس . أو بشرط الخيار الى شهر ‏ إلا أن الفرق أن هناك إذا 
رفع المفسد قبل مجيء الخصاد والدياس . وقبل نجي ء اليوم الرابع ‏ يعود 
إلى الجواز » سواء كان في مجلس العقد أو بعد المجلس . وفي الرقم يشترط 
لانقلاب البيع جائزاً ارتفاع المفسد في المجلس . 

ومنها - أن يكون المبيع محَرّما أو ثمنه » بأن باع الخمرء أو الختزيرء 
أو باع بها - فإنه لا يجوز . وكذا الْْحْرم إذا باع صيدا مملوكا » أو اشترى 
بصيد ملوك . لأن لحرام لا يصلح مبيعا وثمنا ‏ غير أنه إذا كان مبيعا : 
يكون البيع باطلا » وإذا كان ثمنا : ينعقد البيع » بالقيمة » عندنا » بيعا 
فاسدا . 

وأما إذا ذكر الميتة والدم ثمنا : فقد اختلف المشايخ فيه . 


ومنها ‏ إذا تعلق بالمبيع حق محترم . للغير. لا يملك البائع إبطاله : 
يكون البيع فاسدا ‏ نحو أن يبيع الراهن المرهون , أو المؤاجر المستأجر . 

واختلفت العبارة في هذه المسألة في الكتب : 

ذكر في بعضها أن البيع فاسد . 

وفي بعضها أنه موقوف . على إجازة المرتهن والمستأجر . وهو الصحيح 


حتى إن الراهن لا يقدر على فسخه 34 وكذلك المؤاجر. وكذا المرتين 
والمستأجر : لا يملكان الفسخ . ويملكان الإجازة . وإذا انقضت هذه 


الإجارة » أو افتك الراهن الرهن يثبت الملك للمشتري . 
ومنها ‏ أن المبيع إذا كان لا يقدر على تسليمه وقت العقد , مثل الطير 


يف 


الذي طار عن يذه 3 أو العبد الآبق 4 واللقطة 3 والمغصوب - يكون البيع 
فاسدا . 


ولو قدر على التسليم » في المجلس ١‏ لا يعود إلى الجوازء, لآأنه وقع 
فاسدا . 

وكذلك إذا جعله ثمناء لآن الثمن إذا كان عينا ‏ فهو مبيع . في حق 
صاحبه . 

وعن الطحاوي أنه يعود جائزا . 

ومنها ‏ أن يكون في المبيع » أو في ثمنه » غررء مثل بيع السمك في 
الماع وهو لا يقدر على تسليمه يدون الاصطياد والخيلة » وبيع الطير في 
الهواء » أو بيع مال الغير على أن يشتريه. فيسلمه إليه لأنه باع ليس 
بمملوك له للحال » وفي ثبوته غرر وخطر . 

ومنها ‏ بيع ما هو مملوك له . لكن قبل القبض - وقد ذكرنا تفصيله . 

ومنها - إدخال الشرطين ني بيع واحد ‏ وذلك أن يقول « إن أعطيتني 
حالا فبألف . وإن أجلت شهرا فبألفين 0(:. 26 أو قال « أبيعك بقفيز حنطة 
أو بقفيزي شعير» فهو فاسد . لما روي عن النبي عليه السلام » أنه نمى 
الشاة الحية والذراع والرأس ونحوها 0( وكذا بيع ذراع من الثوب ‏ لأنه 
تبع » ولا يمكن تسليمه إلا بضرر . وهو ذبح الشاة » وقطع الثوب : 


وكذلك بيع جذع من سقف . ولكن إذا نزع من السقف وسلم ء 
جاز . 


فأما بيع قَفِيزٍ من صبرة . أو بيع عشرة دراهم من نقرّة ونحوهاء 


م1 


فجائز , لأنه ليس في التبعيض ضرر » وهو ليس بتبع أيضاً , لأن القدر 

ومنهبا بيع المعدوم الذي انعقد سبب وجوده » أو ما هو على خطر 
الوجود - كبيع المضامين .2 والملاقيح, ونتاج الفرس - لما روي عن النبي 
عليه السلام » أنه نبى عن بيع المضامين . والملاقيح . وبيع حَبّل 
الجبلة . 

ومنها - أن يشترط الأجل في المبيع العين أو الثمن العين . لأن الأجل 
في الأعيان لا يفيد . فلا يصح . فيكون شرطاً لا يقتضيه العقد . فيفسد 
الس 
بيع 

وأما في الثمن الدين : فإن كان الأجل معلوما : جاز. وإن كان 
مجهولا : لا يجوز على ما مر . 


ومنها ‏ البيع بشرط . وهو أنواع : 

إن شرطا شرطيقتضيه العقد . بأن اشترى شيئا بشرط أن يسلم 
البائع المبيع أو يسلم المشتري الثمن » أو بشرط أن يملك المبيع او الثمن . 
فالبيع جائز. لأن هذا شرط مقرر موجب العقد , فإن ثبوت الملك , 
والتسليم والتسلم » من مقتضى المعاوضات . 

وإن شرطا شرطاً لا يقتضيه العقد ولكن ورد الشرع بجوازه - 
كالأجل والخيار ‏ رخصة وتيسيرا ء» فإنه لا يفسد العقدء لأنه لما ورد 
الشرع به ذلك أنه من باب المصلحة دون المفسدة ‏ وهذا جواب 
الاستحسان . 

والقياس أن يفسد , لكونه شرطا مالفا لموجب العقد . وهو تُبوت 
الملك . في الخال » في العوضين معا . 
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ولكنا أخذنا بالاستحسان . للحديث الوارد في باب الخيار . 

وإن شرطا شرطا لا يقتضيه العقد ولم يرد الشرع به أيضا لكنه يلائم 
العقد ويوافقه .» وذلك نحو أن يشتري شيئا بشرط أن يعطي للبائ 5 
كفيلا بالثمن ‏ أو رهنا بالثمن » فهذا على وجهين : 

إما أن يكون الكفيل أو الرهن معلوما بالإشارة والتسمية أولم يكن 
معلوما بالإشارة والتسمية . 

فإن لم يكن معلوما ‏ بأن قال « أبيعك بشرط أن تعطيني رهنا بالثمن » 
ولم يسم رهنا ولا أشار إليه » أو قال « بشرط أن تعطيني كفيلا بالثمن » ولم 
يسم إنسانا ولا أشار إلى إنسان ‏ كان البيع فاسدا . لأن هذه .جهالة تفضي 
إلى منازعة مانعة عن التسليم والتسلم . 

وأما إذا كان معلوما بالإشارة أو بالتسيمة : فالقياس أن لا يجوز 
البيع - وبه أخذ زفر . وفي الاستحسان يجوز. وهو قول علمائنا ‏ وهو 
اشتراط الجودةفي الثمن. فيكون شرطا مقررا لما يقتضيه العقد معنى . 

ثم إنها يجوز البيع استحسانا في اشتراط الكفالة » إذا كان الكفيل 
حاضرا في المجلس وقبل . 


فأما إذا كان غائبا فإنه لا يجوز . وإن بلغه الخبر فقبل . لأن وجوب 
الثمن في ذمة الكفيل مضاف إلى البيع » فيصير الكفيل بمنزلة المشتري إذا 
كانت الكفالة مشروطة في البيع , وحضرة المشتري في المجلس شرط 
لصحة الإيجاب من البائع ولا يتوقف إلى ما وراء المجلس ‏ فكذلك حضرة 
الكفيل » بخلاف الرهن : فإن حضرته ليست بشرط في المجلس . لأن 
الرهن من المشتري » وهو حاضر والتزم الرهن . فالرهن صحيح . ثم في 
الرهن مالم يسلم المشتري الرهن إلى البائع لا يثبت فيه حكم الرهن , 


0٠ 


وإن انعقد عقد الرهن بذلك الكلام , لأن الرهن لا يثبت في حق الحكم 
إلا بالقبضى, على ما عرف » فإن سلم الرهن مضى العقد على ما عقدا » 
وإن امتنع عن التسليم لا يجبر على التسليم عندنا » وعند زفر يجبر » لكن 
عندنا يقال للمشتري : « إما أن تدفع الرهن أو قيمته » أو تدفع الثمن , 
أو تفسح البيع » . لأن البائع ما رضي بوجوب الثمن في ذمة المشتري » 
إلا بوثيقة الرهن » وني هذه الوجوه وثيقة » فإن لم يفعل المشتري شيئا من 
ذلك فللبائع أن يفسخ البيع » لأنه فات غرضه » فلا يكون العقد لازماً ‏ 
فله أن يفسخ . 

وقالوا في البيع : إذا شرط فيه رهن مجهول حتى فسد البيع » ثم اتفقا 
على تعيين رهن في المجلس - إنه يجوز العقد . وإن افترقا عن المجلس ٠‏ 
تقرر الفساد . لأن تمام القبول توقف على الرهن المشروط في العقد ‏ ألا 
ترى أن البائع لو قال للمشتري « قبلت الثمن بغير رهن » فإنه لا يصح 
البيع - فإذا لم يوجد الرهن لم يوجد القبول معنى , فإذا عينا في الملجلس 
جاز . لآن المجلس بمنزلة حالة واحدة » فصار كأنه قبل العقد في آخر 
المجلش ». وإن افترقا بطل . 

10 : إذا قال المشتري في الرهن المجهول ١‏ أنا أعطي الثمن » لم 


يفسد العقد . لأن الغرض من الرهن هو الوصول إلى الثمن » وهى 
حاصل . فسقط اعتبار الوثيقة . 


ولو شرط البائع في البيع أن يحيله المشتري بالثمن » على غريم من 
غرمائه » فهذا على وجهين : ش 

إن أحال بجميع الثمن » فالبيع فاسد. لأنه يصير بائعا بشرط أن 
يكون الثمن على غير المشتري » وهو باطل . 

وإن باع بشرط أن يحيل نصف الثمن على فلان. فهموجائز 


5م 


إذا كان حاضرا وقبل الحوالة » كا إذا باع عبدا من رجل بألف درهم على 
أن يكون نصفه على فلان وهو حاضرهء فقبل , جاز ‏ كذا هذا . 

ثم إذا كان الكفيل والمحتال عليه غائبين عن المجلس ». فلم يحضرا 
حتى افترق العاقدان فلا يصح البيع الا بإيجاب مبتد, لأن تمام العقد.-.يقف 
على قبول الكفيل والمحتال عليه » فجعل كأن القبول لم يوجد من المشتري 
في مجلس . 

ولو حضرا في المجلس وقبلا » جاز » كا لو قبلا » عند العقد. لأن 
المجلس له حكم ساعة واحدة . 

ولو شرط المشتري في البيع « على أن يحيل البائع على غريم من غرمائه 
بالئمن ليدفع إليه » أو باع بشرط « أن يضمن المششري لغريم من غرمائه 
الثمن » فالبيع فاسد . لأن شرط الضمان والحوالة ثمة صار بمنزلة اششراط 
صفة الجحودة في الثمن . لكونه توكيدا للثمن . وتوثيقا له » وشرط الضمان 
ههنا ليس بصفة للثمن » بل هو شرط فيه منفعة العاقد . والعقد لا 
يقتضيه ١‏ فيفسد البيع . 
وإن شرطا شرطاً لا يقتضيه العقد ولا يلائمه ولأحدهما فيه منفعة إلا 
أنه متعارف . بأن اشترى نعلا وشراكا على أن يحذوه البائع . جاز 
استحسانا » والقياس أن لا يجوزء وهوقول زفر . 

ولكن أخذنا بالاستحسان . لتعارف الناس ‏ كما في الاستصناع . 

ولو شرطا شرطالا يقتضيه العقد ولا يلائمه ولا يتعارفه الناس وفيه 
منفعة لأحد العاقدين » بأن اشترى حنطة على أن يطحنها البائع أو ثوياً 
على أن يخيطه البائع » أو اشترى حنطة على أن يتركها في دار البائع 
شهرا » ونحو ذلك فالبيع فاسد . 


وهذا كله مذهب علمائنا . 


06, 


وقال ابن ابي ليلى بأن البيع جائز » والشرط باطل . 

وقال ابن شبرمة 2١‏ بآن البيع جائز » والشرط جائز . 

والصحيح قولنا » لأن اشتراط المنفعة الزائدة . في عقد المعاوضة , 
لأحد العاقدين من باب الربا » أو شبهة الربا وإنهبا ملحقة بحقيقة الربا فى 
باب البيع احتياطاً . 

ولو شرطا شرطاً فيه ضرر لأحد العاقدين بأن باع ثوبا أوحيوانا . 
سوى الرقيق » بشرط أن لا يبيعه ولا يهبه : ذكر في المزارعة الكبيرة ما 
يدل على أن البيع بهذا الشرط لا يفسد فإنه ذكر أن أحد المزارعين لو 
شرط في المزارعة أن لا يبيع الآخر نصيبه أو لا يهبه ‏ قال : المزارعة جائزة 
والشرط باطل ٠»‏ لأنه ليس لآحد المتعاملين فيه منفعة ‏ هكذا ذكر الحسن فى 


المجرد . 
وروى ابو يوسف في الأمالي خلافه :وهو قوله إن البيع بمثل هذا الشرط 
فاسدك 


ولو باع جارية بشرط أن يطأها أو لا يطأها : لم يذكر ني ظاهر 
الرواية . 
وروي عن أبي حنيفة أنه قال : البيع فاسد في الموضعين . 


وروي عن محمد أنه قال : لا تفسد في الموضعين . 
وعن أبي يوسف انه قال : إن باع بشرط أن يطأها فالبيع جائز » و إن 
باع بشرط أن لا يطأها فالبيع فاسد . 


فالحاصل أن البيع » بشرط ان يطأها. فاسد عند أب حنيفة 


)١(‏ هوعبد الله بن شبرمة المحدث الثقة » وفقيه أهل الكوفة وقاضي أبي جعفر المنصور على سوادها » وقد 
توفي سنة 17145 ها . 


وك 


وعندهما : جائز . لأن إباحة الوطء حكم يقتضيه العقد. فصار كما لو 
اشترى طعاما بشرط أن يأكله » ونحو ذلك . 

وأبو حنيفة يقول : هذا شرط لا يقتضيه العقد . فإنه لو صح الشرط 
كان حكمه وجوب الوطء . والبيع لا يقتضيه » وفيه نفع للمعقود عليه » 
وهومن أهل استحقاق الحق على مولاه في الجملة » فإنه يستحق النفقة 
عليه . بخلاف ما إذا باع حيوانا بشرط أن يعلفه . لأنه ليس من أهل 
استحقاق الحق على مالكه . 
البيع فاسد . وعلى قول محمد : جائز . 

وهو قياس ما روى أبو يوسف عنه في الأمالي : إذا باع طعاما بشرط 
أن لا يأكل أولا يبيع : فإن البيع فاسد . 

فأما على قياس ما ذكر في المزارعة الكبيرة : فيجب أن يكون الجواب 
على قول أبي حنيفة في هذه المسألة مثل قول محمد . 

ولو اشترى عبدا بشرط أن يعتقه المشتري : قال علماؤنا : البيع 
فاسد ‏ حتى لو أعتقه المشتري قبل القبض لم ينفذ عتقه » وإن أعتقه بعد 
القبض عتق ١‏ فانقلب العقد جائزا , استحسانا » في قول أبي حنيفة » 

وقال أبو يوسف ومحمد : لا ينقلب العقد جائزا إذا أعتقه » حتى يجب 
عليه قيمة العبد . 

ودوي عن أبي حنيفة مثل قوله) . 

وقال الشافعي . في أحد قوليه : إن البيع بهذا الشرط جائز . 


والصحيح قول أبي حنيفة » لأن هذا شرط يلائم العقد من وجه دون 
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وجه : فمن حيث إن الإعتاق إزالة الملك . يكون تغييراً لحكم العقد ومن 
حيث إنه انباء للملك. يكون ملائياً له لأن فيه تقريراء فقلنا بفساد البيع 
في الابتداء وبالجواز في الانتهاء . عملا بالدليلين . وبالعكس لا يكون 
عملا بهما » لأنا نجد فاسدا ينقلب جائزا » كما في بيع الرقم . ولكن لم 
نجد جائزا ينقلب فاسدا » فكان الوجه الأول أولى . 

ولو باع بشرط التدبير والكتابة » وفي الامة بشرط الاستيلاد'. فالبيع 
فاسد . ولا ينقلب إلى الجواز عند وجود الشرط . لأن هذا شرط لا يلائم 
البيع لأنه لا يثبت إنهاء الملك ههنا بيقين. لاحتمال أن القاضي يقضي 
بالجواز في التدبير والاستيلاد فلا يتقرر حكمه . 


ولو باع الثمار على الاشجار والزروع الموجودة . هل يكون البيع 
فاسدا» فهذا لا يخلو من وجوه : إما إن كان قبل الإدراك أو بعده 2 


بشرط القطع أو بشرط الترك . 
فإن كان قبل الادراك : فإن كان بشرط القطع جازء وإن اشترى 
مطلها كاز :. 


وقال الشافعي : إن اشترى بشرط القطع : جاز . وإن اشترى 
مطلمقًا : لايجوزء لأنه صار شارطا للترك دلالة . 

ولكن الصحيح قولنا . لأنه اشترى ما هو مال » وإن كان لا يتكامل 
الانتفاع به , ممنزلة شراء الجحش والكلام الُطلق لا يحمل على المقيد 
خصوصا إذا كان في ذلك فساد العقد . 

وأما إذا باع بشرط الترك : فهو فاسدء بلا خلاف بين أصحابنا » 
لأنه شرط فيه منفعة للمشتري » فصار كما لو اشترى حنطة بشرط أن 
يتركها في دار البائع شهرا . 

هذا إذا باع قبل أن يبدو صلاحها . وإما إذا باع بعد بدو صلاحها 


مطلقا أو بشرط القطع ‏ جاز . 
ولو باع بشرط الترك : لا يجوز عند أبي حنيفة وأبي يوسف . 


وقال محمد : إن تناهى عظمها جازء وإن لم يتناه عظمها لا يجوز , 
لأن الناس تعاملوا ذلك من غير نكير . 


والصحيح قوله) . لأن هذا شرط فيه منفعة للمشترى . والعقد لا 
يقتضيه ء والتعامل لم يكن بشرط الترك . ولكن الإذن معتاد بلا شرط في 
العقد . 

ولو اشترى مطلقاً » وتركها على النخل . من غير شرط الترك » ولم 
يتناه عظمها : 

فإن كان ذلك بإذن البائع : جازء وطلب له الفضل . 

وإن ترك بغير إذن البائع : تصدق با زاد على ما كان عند العقد . 
لأنه حصل . من وجه . بسبب محظور . 

وإن أخرج النخل والشجر في مدة الترك » ثمرة أخرى ء فذلك كله 
للبائع سواء كان الترك بإذنه أو بغير إذنه . وإن جللها منه البائع : جاز. 
لأن هذا الحادث لم يقع عليه العقد . وإنما هو نماء ملك البائع » فيكون 
لهء فان اختلط الحادث بالموجود وقت العقدء بحيث لا يمكن التمييز 
بينهها : فإن كان قبل أن يخلي البائع بين المشترى والثمار : فسد البيع » 
لأن المبيع صار مجهولا بحيث يتعذر تسليمه حال وجوب التسليم » والعجز 
عن التسليم مفسد للبيع » وإن كان ذلك بعد التخلية : لم يفسد البيع . 
وكانت الثمرة بينهها » والقول في الزيادة قول المشتري ٠»‏ لأن البيع قد تم 

فأما إذا اشترى ثمرة قد تناهى عِظمها . وتركها على الشجرة بغير إذن 
البائع - لم يتصدق بشيء . لأنها لا تزيد بعد التناهي . بل تنقص فلم 
يحصل لها زيادة بسبب محظور . 
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لأنه نماء ملك المشتري . لأن الساق ملكه . حتى يكون التبن له » بخلاف 
الشجرة . 

وأما الزروع التي يوجد بعضها بعد وجود بعض . كالباذنجان 
والبطيخ والكراث ونحوها : فقد قال أصحابنا : يجوز بيع ما ظهر منها من 
الخارج الأول . ولا يجوز بيع ما لم يظهر . لأنه بيع معدوم : 

وقال مالك : إذا ظهر الخارج الأول . جاز بيع الكل . لأجل 
الضرورة ‏ إلا أنا نقول : لا ضرورة » فإنه يمكنه بيع الأصل , بما فيه من 
الثمر . فيصير الأصل ملكا له . فبعد ذلك : ما تولد من الأصل » نحدتث 
على ملكه . 

ومنها ‏ أن يشتري شيئا بثمن معلوم . ثم يبيعه » من البائع » بأقل 
ما باعه » قبل نقد الثمن . 

فإن باعه بجنس الثمن الأول : بأن اشتراه بألف درهم . ثم باعه منه 
بخمسمائة درهم » قبل نقد الثمن . فهو فاسد عندنا , 

وعند الشافعي : صحيح . 

وإن كان ببخلاف جنس الثمن الأول : جاز . 

والأصل في ذلك حديث عائشة رضي الله عنها » في قصة زيد بن 


أرقه(١) ‏ وهو معروف2© . 





(1) ختزرجي مدني من أصحاب رسول الله يغ . وقد غزا معه بنية سبع عشرة غزوة » وقد روي له عن 
رسول الله 4 . ونزل الكوفة وتوفي بها سنة 5ه ه . ( أوسئة 54 ه ) . 

(؟) وهوه أن امرأة سألت عائشة رضى الله عنها . فقالت : إن زيد بن أرقم باعني جارية بثمامائة درهم 
نسيئة » واشتراها مني بستمائة ‏ فقالت عائشة : ابلغي زيد بن أرقم رضي الله عنه أن الله تعالئ قد أبطل 
جهاده إن ل يتب » . 
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ثم ما ذكرنا من الشروط - التي إذا أدخلها في نفس العقد يكون مفسداً 
للعقد ‏ إذا اعترضت على العقد الصحيح هل يفسد العقد ؟ 

عند أبي حنيفة : يفسد ويلتحق بأصل العقد . بمنزلة اشتراط الخيار 
في العقد البات 3 والزيادة والحط 0( في الثمن : 

وعندتمها : لا يلتحق 3 ويبطل الشرط ‏ والمسألة معروفة . 


وأما حكم البيع الفاسد , فنقول : 

هذا على وجهين : 

إن كان الفساد من قبل المبيع ' بأن كان رما نحو الخمر والخنزير 
وصيد الحرم والإحرام 3 فالبيع باطل : لا يفيد الملك أصلا 2 وإن قبض 

وكذلك 0 إذا باع الميتة 0( والدم وكل ما ليس بمال متقوم م 

وكذلك : إذا باع المدبر وأم الولد, والمكاتب 2 وا مستسعي » ونحو 
ذلك . 

وكذلك الصيد الذي ذبحه المحرم 3 أو صيد الحرم إذا ذبح : فإنه 
يكون ميتة » فلا يجوز بيعه . 
وإن كان الفساد يرجع لثمن : 

فإن ذكر ما هو مال في الجملة شرعا . أو ما هو مرغوب عند الناس لا 
يوجد مجانا بغير شيء .كا إذا باع بالخمرء والختزير . وصيد الحرم . 
والإحرام : فإن الببع ينعقد بقيمة المبيع » ويفيد الملك في المبيع. 
بالقبض . لأن ذكر الثمن المرغوب دليل على أن غرضههما البيع . فينعقد 
بيعاى بقيمة المبيع . 
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وإذا جعلا الميتة والدم ثمنا : فقد اختلف المشايخ . 

وكذلك لو باعه بما يرعى به إبله في أرضه من الكلأ » أو بما يشرب 
دابته من ماء بثره » لأنه ذكر شيئاً مرغوبا فيه . 

وكذلك إذا كان الفساد بإدخال شرط فاسد ء أو باعتبار الجهالة , 


ونح و ذلك . 
وإن ذكر المبيع والثمن » فهو على هذا : يفيد الملك . بالقيمة » عند 
القبض . 


وهذا كله عندنا . 
وعند الشافعى : البييع فاسدء لا يفيد الملك أصلا ‏ والمسألة 
معروفة . 

وعلى هذا : لو قال « بعت منك هذا العبد » ولم يذكر الثمن . ينعقد 
البيع بالقيمة » ولو قال « بعت منك هذا العبد بقيمته » فكذلك . 

ثم في البيع الفاسد . إنما يملك بالقبض إذا كان بإذن البائع » فأما إذا 
كان بغير إذنه فهو كا لولم يقبض ‏ هذا هو المشهور من الروايات عن 
امجانا ‏ 

وذكر محمد في الزيادات : إذا قبضه بحضرة البائع , فلم ينبه 

وقد قال أصحابنا فيمن وهب هبة : والقياس أن لا يملكها الموهوب له 
حتى يقبضها بإذن الواهب أو بتسليمها إليه . إلا أهم استحسنوا وقالوا : 
إذا قبضها في مجلس العقد. بحضرة الواهب , ولم ينههء وسكت : 
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جازت ويفيد الملك . وإذا قبض . بعد الافتراق عن المجلس بحضرته : 
لا يصح القبض » وإن سكت لأن الملك من الموهوب إنما يقع بالعقد 
والقبض فيكون الإقدام على إيجاب الهبة إذنا بالقبض ». كما يكون إذنا 
بالقبول . وبعد الافتراق عن المجلس لا يكون إذنا بالقبول » وكذلك لا 
يكون إذنا بالقبض ‏ فعلى هذاء يجب أن يكون في البيع الفاسد : في 
مجلس العقد يكون إذنا بالقبض ., وبعد الافتراق : لا يكون إذنا . 

ثم المشنتري شراء فاسدا هل يملك لتصرف في المشترى وهل يكره 
ذلك ؟ فنقول : 

لاشك أنه قبل القبض لا يملك تصرفا ما لعدم الملك . 

فأما بعد القبض : فيملك التصرفات المزيلة للملك من كل وجه أو 
من وجه, نحو الإعتاق , والبيع 3 والهبة, والتسليم ١‏ والتديسير» 
واسهيلاد » والكتابة لأن هذه التصرفات 3 تزيل حق الانتفاع بالحرام : 


ولكن هل يباح له التصرفات التي فيها انتفاع بالمبيع مع قيام الملك ؟ 1 
اختلف المشايخ : 

قال بعضهم : لا يباح الانتفاع به حتى لا يباح له الوطء إن كانت 
جارية , ولا الأكل إن كان طعاما ء ولا الانتفاع به إن كان دارا أو دابة أو 
ثوبا . 

وبعض مشايخنا قالوا : لا يباح له الوطء لا غير . ويباح له سائر أنواع 
الانتفاعات . 

فالأولون قالوا : إن هذا ملك خبيث » فلا يظهر الملك في حق حل 
الوطء والانتفاع احتياطا . والآخرون قالوا : إن المالك سلطه على 
التصرف , وأباح له التصرف : فكل تصرف بباح بالإذن يباح بهذا البيع ‏ 
والوطء لا يباح بإذن المال فلا يباح بالتسليط . بخلاف سائر الانتفاعات . 


5٠ 


وأما الكراهة ‏ فنقول : 

ذكر الكرخي وقال : يكره التصرفات كلها 2 لأنه يجب عليه الفسخ 
لحق الشرعء وفي هذه التصرفات » إيطال حق الفسخ 2 أو تأخيره 

وقال بعض مشايخنا : لا يكره التصرفات المزيلة للملك , لأنه يزول 
الفساد يسيبها . 

فأما التصرفات الي توجب تقرير الملك الفاسد 3 فانه يكره : 


والصحيح هو الأول . 

ثم المشتري شراء فاسدا إذا تصرف في المشترى بعض القبض : 

فإن كان تصرفا مزيلا للملك من كل وجه » كالإعتاق والبيع والهبة ‏ 
فإنه يجوز . ولا يفسخ » لأن الفساد قد زال بزوال الملك 5 

وإن كان تصرفا مزيلا للملك من وجه أو لا يكون مزيلا للملك : 
فإن كان تصرفاً لا يحتمل الفسخ , كالتدبير » والاستيلاد» والكتابة » فإنه 

وإن كان يحتمل الفسخ : إن كان يفسخ بالعذر. كالاجارة » فإنه 
يفسخ الإجارة ‏ ثم يفسخ البيع » يسبب الفساد » ويجعل حق الفسخ 
يسبب الفساد عذرا في فسخ الإجارة 5 

ولو زوجها من إنسان » بعد القبض . فإن النكاح لا يمنع الفسخ ‏ 
والتكاح بحاله » لآنه زوجها وهي مملوكة له فصح نكاحها , والتكاح ما 

ولو أوصى بالعبد المبيع بيعا فاسداء فإنه يفسخ . لأن الوصية مما 
يحتمل الرجوع . 
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الوص له قار كالبيع ؛ 

ولو مات المشتري شراء فاسدا ء» فورثه الورثة » فللبائع حق الفسخ . 
وكذلك للورئة ‏ لأن الواردث يقوم مقام الميت في حق الفسخ » ولهذا يرد 
بالعيب » ويرد عليه » بخلاف الموصى له . 

ولو حصل في المبيع ‏ بيعافاسذدا, زيادة منفصلة .» كالولد» 
والثمرء واللبن » أو الأرش سبب تفويت بعضه » فإنه لا يمنع الفسخ , 
بل للبائع أن يأحذ المبيع مع الزوائد ويفسخ البيع . لآن قبض المشتري 

ثم إذا أخذ الولد فإن كانت الولادة نقصت الجارية » نظر في قيمة 
الولد » فإن كان فيه وفاء بالنقصان : فلا شيء على المشتري » وإن لم يكن 
فيه وفاء : غرم تمام النقصان . 

وإن وطىء المشتري المبيعة بيعا فاسدا فهذا على وجهين : 

إن لم يعلقها : فللبائع أن يسترد الجارية , ويضمن المشتري عقرها 
للبائع . باتفاق الروايات .» بخلاف الجارية الموهوبة إذا وطثها الموهوب له 
ثم رجع الواهب : فإنه لا يضمن للواهب عقرهاء لأنه وطىء ملك 
نفسه . ملكا مطلقا , في حق حل الوطء وغيسره . وبالرجوع لم يظهر أن 
الملك لم يكن - أما في البيع الفاسد : فلم يظهر الملك في حق حل الوطء . 
لكن لم يحد للشهبة » فيجب العقر . 

وإن أعلقها وادعى الولد : يثبت نسب الولد منه وتصير الجارية أم 
ولد له وللبائع أن يضمن المشتري قيمة الجارية ويبطل حقه في الجارية . 
وإذا وجبت القيمة هل يجب العقر . 

ذكر في كتاب البيوع وقال : لا عقر عليه . 
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وذكر في كتاب الشرب وقال : عليه العقر . 

ولوأحدث المشتري في المبيع , بيعافاسداء صنعاء لوفعله 
الغاصب في المغصوب يصير ملكا له بالقيمة ‏ كما إذا طحن الحنطة أو خاط 
الثوب قميصا ونحو ذلك ينقطع حق البائع في الفسخ , ويلزمه قيمته يوم 
القبض كا في الغصب . 

وكذلك لو كان المبيع ساجة١١)‏ فأدخلها في بنائه . 

وإن كان المبيع أرضا ء فبنى فيها المشتري . فليس للبائع أن ينقض 
البيع عند أبي حنيفة رضي الله عنه : 

وقال أبو يوسف ومحمد رحمهم الله : للبائع أن ينقض كما في 
الغصب » فإن الغاصب إذا بنى على الأرض الملغصوبة لا ينقطع حق 
المالك ‏ فكذا هذا . 


وأبو حنيفة يقول :إن المبيع صار ملكا له ؛ وفي النقض ضرر كثير ء 
فلا ينقض » بخلاف الغاصب . 





ذا 





باب 
خيار الشرط 

الكلام في خيار الشرط في مواضع : 

أحدها ‏ في بيان شرط الخيار المفسد . والذي ليس بمفسد , 

والثاني - في بيان مقدار مدة الخيار . 

والثالث ‏ في بيان ما يسقط الخيار » 

والر بع في بيان عمل الخيار وحكمه » 

والخامس - في بيان كيفية الفسخ والإجازة . 

أما الأول فنقول : 

إن الخيار المفسد ثلاثة أنواع : بأن ذكر الخيار مؤبدا بأن قال 
« بعت »ء أو اشتريت » على أني بالخيار أبدا » أو ذكر الخيار مطلقا ولم يبين 
وقتا أصلا » بأن قال « على أني بالخيار» » أو ذكر وقتا مجهولا ٠‏ بأن قال 
« على أني بالخيار أياما » ولم يبين وقتا معلوما . 


والجواب في هذه الفصول الثلاثة أن البيع فاسد . 


وأما الخيار المشروع فنوع واحد : وهو أن يذكر وقتا معلوماء ولم 
يجاوز عن الثلاثة 43 بأن قال « على أني بالخيار يوما أو يومين أو ثلاثة 
أيام » . 


وهذا قول عامة العلماء 2 سواء كان الخيار للبائع أو للمشتري : 
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وقال سفيان الشوري وابن شبرمة : إن كان الخيار للمشترى يجوز 
وإلا فلا . 

وأصل هذا أن اشتراط الخيار » كيفما| كان » شرط ينافي موجب 
العقد . وهو ثبوت الملك عند العقد ‏ وإئما عرفنا جوازه بحديث حُبان بن 
مُنْقِذُ 213 بخلاف القياس ء والحديث ورد بالخيار في مدة معلومة , وهي ثلاثة 
أيام » فبقي ما وراء ذلك على أصل القياس إلا إذا كان ذلك في معناه . 

وأما إذا شرط الخيار أربعة أيام أو شهرا : فقال أبو حنيفة وزفر رحمهم| 
الله بأن البيع فاسد . وقال أبو يوسف ومحمد والشافعي رحمهم الله بأنه 
جائز . 

والصحيح ما قاله أبو حنيفة » لما قلنا إنه شرط مخالف لمقتضى 
العقد , والشرع ورد في ثلاثة أيام » فبقي ما زاد عليها على أصل 
القياس . 


وأما بيان ما يسقط الخيار ‏ فنقول : 

بالإسقطا بطريق الدلالة » أو بطريق الضرورة . 

أما بالإسقاط صريجا فبأن يقول « أسقطت الخيار » أو « أبطلته » أو 
«أجزت البيع او أو « رضيت به »- فيبطل الخيار . لأن الخيار شرع 
للفسخ 3 فإذأ سقط يبطل الخيار » والأصل هو لزوم العقد ونفاذه 2 فإذا 
بطل عاد الأصل . 

وكذلك إذا قال « فسخت العقد » أو « نقضته » أو « أبطلته » يسقط 
(1) صحابي مشهور شهد أحداً وما بعدها وتوني في خلافة عثمان ( النووي ) والحديث هو ما روي أن حبان 


بن منقذ كان يغبن في التجارات فشكا أهله الى رسول الله تل فقال له : م اذا بايعت فقل : لا خلا به ولي 
الخيار ثلاثة أيام » 5 
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الخيار» لأن الخيار هو التخيير بين الفسخ والإجازة ٠‏ فأب]| وجد سقط . 

وأما الإسقاط بطريق الدلالة فهو أن يوجد ممن له الخيار تصرف يدل 
على إبقاء الملك واثباته 3 فالإقدام عليه يبطل خياره تحقيقا لغرضه 5 

إذا ثبت هذا فتقول : 


إذا كان الخيار للمشتري » والمبيع في يده » فعرضه على البيع » يبطل 
خياره » لأن عرض المشتري المبيع على البيع » لاختياره الثمن . ولا يصير 
الثمن ملكا له إلا بعد ثبوت الملك في المبدل فيصير مختارا للملك . ولا 
يكون ذلك إلا بإبطال الخيار » فيبطل بطريق الدلالة . 

وأما الخيار إذا كان للبائع فعرضه على البيع : فلم يذكر في ظاهر 
الرواية » وعن أبي حنيفة روايتان . 

والأصح أنه يكون إسقاطا لخياره » لأنه دليل إيقاء الملك , لأنه لا 
يصل إلى الثمن من غيره إلا بالتمليك منه . وذلك لا يكون إلا بإسقاط 
الخيار وفسخ العقد الأول . 

ولو أن المشتري إذا كان له الخيار في عبد فباعه أو أعتقه, أوديره » 
أو كاتبه » أو رهنه . أو وهبه ‏ سلم أولم يسلم . أو اجره . فإن هذا كله 
منه اختيار للإجازة . لأن نفاذ هذه التصرفات مختصة بالملك » فيكون 
الإقدام عليها دليل قصد إيقاءء الملك , وذلك بالإجازة . 

ولو وجدت هذه التصرفات من البائع الذي له الخيار . يسقط خياره 
أيضا . لأنه لا يصح هذه التصرفات إلا بعد نقض التصرف الأول » إلا 
أن الحبة » والرهن لا يسقط الخيار إلا بعد التسليم » بخلاف ما إذا كان 
الخيار للمشتري » ووجد منه الرهن والهبة بلا تسليم . لأن الهبة والرهن 
بلا تسليم لا يكون دون العرض على البيع . وذلك يسقط خيار المشتري 
دون البائع في رواية » فكذلك هذا . 
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وأما الإجازة : فذكر في البيوع : الأصل أنه يكون اختيارا من البائع 
والمشتري من غير شرط القبض . 

وذكر في بعض الروايات » وشرط قبض المستأجر . 

والأصح أنه لا يشترط »ء لأن الإجارة عقد لازم » بخلاف الهبةء 
والرهن » قبل القبض : فإنه غير لازم 

ولو كان المبيع جارية فوطتئها البائع أو المشترى إذا كان له الخيار : 
يسقط الخيار : أما في البائع فلأنه وإن كان الملك قائ) للحال ولكن لولم 
يسقط الخيار بالوطء فإذا أجاز تبين أنه وطىء جارية الغير من وجه . لأنه 
يثبت الملك للمشتري بطريق الإسناد . وأما في المشترى فلهذا المعنى 
أيضا » ولمعنى آخخر عند أبي حنيفة خاصة , لأن الجارية المبيعة لا تدخل في 
ملك المشتري إذا كان الخيار له » والوطء لا يحل بدون الملك . فالإقدام 
على الوطء دليل اختيار الملك . 


رلتوانيهاة تعر ووه ونه شان سق لان عل عدون 
الملك . 

اذ ان لاعن عهرة »ل مقط + الانه فاع إل ذلك ابجملة :. 
للاختبار » لتعرف لينها وحشونتها . 

ولونظر إلى فرجها لشهوة : سقط ء ل قلنا . 

ولو نظر بغير شهوة : لا يسقط . لأآن النظر إلى الفرج لا عن شهوة 


قد يباح عند الحاجة والضرورة » كما في حق القابلة والطبيب : وللمشتري 
حاجة في الجملة . 


ولو نظر إلى سائر أعضائها عن شهوة : لا يسقط . لأنه يحتاج إليه 
للامتحان » في الجملة . 
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وكذلك الجواب في حق البائع : في اللمس عن شهوة » النظر إلى 
فرجها عن شهوة . فأما النظر إلى فرجها لا عن شهوة » أو النظر إلى سائر 
أعضائها لا عن شهوة , أو لمس سائر أعضائها ‏ لا عن شهوة : فإنه يجب ان 
يسقط به الخيار بخلاف المشتري » لأن ثم في الجملة » له حاجة إلى 
ذلك ولا حاجة في حق البائع وهذه التصرفات حرام من غير ملك : 

ولو نظرت الجارية المشتراة إلى فرج المشتري لشهوة » أو لمسته : فإن 
فعلت ذلك بتمكين المشتري ء بأن علم المشتري ذلك منها فتركها حتى 
فعلت : يسقط خياره . 

فأما إذا اختلست احتلاساء فلمست ». من غير تمكين المشتري 
بذلك : فقال أبو يوسف : يسقط خياره » وقال محمد : لا يسقطاء وقول 
أبي حنيفة مثل قول أبي يوسف ‏ ذكره بشر بن الوليد : أنه يثبت الرجعة بها 
في قول أبي حنيفة وأبي يوسف . ولا يثبت في قول محمد 8 

وأجمعوا أنها لو أدخلت فرج الرجل في فرجهاء والزوج نائم : فإنه 
يسقط الخيار» وتثبت الرجعة . 

والصحيح قلحا . لأن الخيار لولم يسقط ربما يفسخ الشراء » فيتبين 
أن اللمس وجد من غير ملك 2 ومس العورة بلا ملك » حرام » فيسقط 
صيانة عن مباشرة الحرام ‏ وكذلك في الرجعة ‏ لهذا المعنى : 

وأما الاستخدام منها : فلا يجعل اختيارا لأنه تصرف لا يختص 
بالملك » فإنه يباح بإذن امالك . 

ثم إنما يعرف الشهوةمن غير الشهوة بإقرار الواطىء والمتصرف ٠‏ وف 
الجارية المختلسة بإقرار المشتري . 

وأما الأجنبى إذا وطىء الجارية المبيعة : فإن كانت في يد المشتري ١‏ 
والخيار له سقط الخيار» لأنه : إن كان عن شبهة يجب العقرء وإنه 
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زيادة منفصلة حدثت بعد القبض فتمنع الرد . وإن كان زناء فهو عيب 
في الجوار » وحدوث العيب في يد المشتري يسقط خياره ‏ فكذلك إذا 
ولدت الجاريةفي يد المشتري » يسقط خياره » لأنه : لو كان الولد حيا وفيه 
وفاء بنقصان الولادة فينجبر » لكن الولد زيادة منفصلة » فيمنع الفسخ 
ويسقط الخيار » وإن مات الولد . فالنقصان قائم لم ينجبر » وحدوث 
النقصان عند المشتري بمنع الرد . 

وإن كان في يد البائع , والخيار له ., لا يسقط الخيار في وطء 
الأجنبي ٠‏ لأن الزنا لا يوجب نقصا في عين الجارية » ولكن للمشترى 
حق سبت العيب ٠‏ وإن كان الوط عن شبهة - والعقر زيادة منفظئلة » 
قبل القبض - فلا يمنع الفسخ . وني فصل الولد : إن كان حيا ينجبر 
النقصان . وإنه زيادة قبل القبض ». فلا ممنع الفسخ . لكن ثبت الخيار 
للمشتري بسبب العيب . لأن صورة النقصان قائمة » وإن انجبر معنى . 
وإن مات الولد فالنقصان قائم » ولكن لم يفت شيء من المعقود عليه - 
حتى ينفسخ العقد فيه . فتتفرق الصفقة على المشتري . فيسقط الخيار- 
ولكن للمشتري حق الفسخ بسبب العيب » وهو نقصان الولادة . 

وكذلك المشتري : لو أسكن الدار المبيعة رجلا » بأجر أو بغير أجرء 
أو رم() شيئا منها » بالتطيين والتجصيص . أو أحدث فيها بناء أو هدم 
شيئا منها : فإنه يسقط الخيار . لأن هذه التصرفات دليل اختيار الملك » 
ولو سقط حائط منها بغير صنع أحد : يسقط الخيار , لأنه نقص في المعقود 
عليه . 
ولو كان المبيع أرضا فيها زروع وثمارء قد دنخلت تحت البيع 
بالشرط , فسقاه » أو حصده ء أو قصل منه2) شيئا لدوابه .أو جَدٌ0')شيئاامن 


,2 قصل قطع . ومنه القصيل » وهو الشعير يجز أخضر لعلف الدواب . والفقهاء يسمون الزرع قبل 
إدراكه قصيلا ء وهو مجاز . 
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الثمار ‏ فهذا إجازة منه » لما ذكرنا . 

ولو روكت المشترى الدابة ليسقيها » أو ليردها على البائع - فالقياس أن 
يكون إجازة » لما ذكرنا . وفي الاستحسان : لا يسقط الخيار » لأن الدابة 
قد لا يمكن تسييرها إلا بالركوب . 

ولوركبها لينظر إلى سيرها وقوتها : فهوعلى الخيار . 

وكذا لو لبس الشوب لينظر إلى طوله وعرضه . لأنه يحتاج إليه 
للامتحان . 

ولو ركبها مرة اخرى لمعرفة العدو ء أو ركبها لمعرفة شيء آخرء بأن 
ركب مرة لمعرفة أنها هملاج 227 ثم ركب ثانيا لمعرفة العدو : لا يسقط 
خياره » لأنه يحتاج إليه أيضا . 

وإن ركبها لمعرفة السير الأول مرة اخرى : ذكر في ظاهر الروايات أنه 
يسقط الخيار . 

وفي الثوب إذا لبس ثانيا » لمعرفة الطول والعرض : يسقط الخيار . 

وفي استخدام الرقيق : إذا استخدم مرة » ثم استخدم ثانيا لنوع 

وبعض مشايخنا قالوا فق الاستخدام 3 والركوب : لا ييطل الخيار 
بالمرة الثانية » وإن كان من نوع واحدء لأن الاختيار لا يحعصل بالفعل 
مرة » لاحتمال أن ذلك وقع اتفاقا. وإنما الحاجة إلى معرفة ذلك عادة 
لماء وذلك لا يحصل إلا بالمرة الثانية ء لأن العادة مشتقة من العود. 
بخلاف الثوب : فإن الغرض يحصل بالمرة الواحدة . 


فى 


وأما سقوط الخيار بطريق الضرورة فأنواع : 

منبا ‏ إذا مضت المدة . لأن الخيار مؤقت بهاء فينتهي الخيار 
ضرورة » فيبقى العقد بلا خيار » فيلزم العقد . 

ومنها ‏ إذا مات المشروط له الخيار ‏ فإنه يسقط الخيار » ولايورث. 
سواء كان الخيار للبائع أوللمشتري أولها 5 

وقال الشافعي : يورث » ويقوم الوارث مقامه 6 

وأجمعوا أن خيار العيب . وخيار التعيين » يورث . 

وأجمعوا أن خيار القبول : لا يورث . 

وكذلك خيار الإجازة في بيع الفضولي : لا يورث 8 

وأما خيار الرؤية فهل يورث ؟ لم يذكر في البيوع . وذكر في كتاب 
الحيل أنه لا يورث ‏ وكذا روى ابن سماعة عن محمد . 

وأجمعوا ان الأجل لا يورث . 

ولقب المسألة أن خيار الشرط هل يورث أم لا ؟ والمسألة معروفة 1 

وإذالم يورث الخيار عندنا ‏ د سقط ضرورة 2 في قيض العقد لازما. 
لأنه وقع العجز عن الفسخ . فيلزم ضرورة . 

وكذا الجواب فيما هو في معنى الموت . بأن ذهب عقل صاحب 
الخيار. بالجنون أو بالإغاء 3 في مدة الخيار.» ومضت المدة» وهو كذلك 2 
صار العقد لازماً » لأنه عجز عن الفسخ . فلا فائدة في بقاء الخيار . فإذا 
أفاق في مدة الخيار » كان على خياره 3 لإمكان الفسخ والإجازة 8 

وكذا لو بقي نائما في آخر مدة الخيار » حتى مضت : سقط الخيار . 


ولو سكر بحيث لا يعلم حتى مضت ملة الخيار : لم يذكرفي 


يف 


الكتاب : وقالوا 2 الصحيح أنه يسقط الخيار » لما قلنا : 
ولو ارتد من له الخيار في مدة الخيار : إن مات أو قُتل على الرد : 
صار البيع لازما . 


وكذلك إن لحق بدار الحرب . وقضى القاضي بلحاقه » لأن الردة 
بمنزلة الموت » بعد الالتحاق بدار الحرب . 


وإن أسلم في مدة الخيار : كان على خياره » وجعل العارض كأن لم 


و 


هذا اذا مات أو قتل على الردة» أو أسلم قبل أن يتصرف بحكم الخيار 
فسخا أو إجازة . 

فأما إذا تصرف في مدة الخيار بعد الردة : فإن أجاز جازت إجازته , 
ولا يتوقف . بالاتفاق . ولو فسخ : فعند أبي حنيفة : يتوقف : فإن 
أسلم : نفذ . وإن مات أو قتل على الردة : بطل الفسخ . على ما يعرف 
في مسائل السير : أن تصرفات المرتد موقوفة عنده » خلافا لما . 

وعلى هذا : اذا هلكت السلعة المبيعة. في مدة الخيارء فلا يخلو: 
إما أن تبلك في يد البائع ء أو في يد المشتري » والخيار للبائع » أو 
للمشتري . 
أو للمشتري . لأنه ينفسخ العقد , لأنه هلك لا إلى خلف . ولا يمكنه 
مطالية المشتري بالثمن . بدون تسليم المبيع » وقد عجز عن التسليم ‏ 
فلا فائدة في بقائه » فيفسخ . فيبطل الخيار ضرورة . 


وإن علكت .يد المفتري + فإ كان الخيار للبائع ٠‏ تملك بالقيمة ‏ 
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وقال ابن أبي ليل : تبلك أمانة . 

والصحيح قول العامة . لأن القبض بسبب هذا العقد , لا يكون 
دون القبض على سوم الشراء » وذلك مضمون بالقيمة ‏ فهذا أولى . 

وإن كان الخيار للمشتري : فإنه يبلك عليه بالثمن » عندنا . 

وعند الشافعي : يبلك عليه بالقيمة . 


والصحيح قولنا » لأن المبيع يصير معيبا » قبل الحلاك » متصلا به » 
لأن الموت يكون بناء على سبب مؤثر فيه عادة » والسبب المفضي إلى 
الهلاك يكون عيبا » وحدوث العيب في يد المشتري يسقط خياره . لأنه 
يعجز عن الرد . على الوجه الذي أخذه سليا » كما إذا حدث به عيب 
سنا :: 

وأما إذا تعيب المبيع : فإن كان الخيار للبائع » وهو عيب يوجب 
نقصانا في عين المبيع » فإنه يبطل خياره » سواء كان المبيع في يده أو في يد 
المشتري . إذا تعيب بآفة سماوية » أو بفعل البائع » لأنه هلك بعضه بلا 
خلف . لأنه لا يجب الضمان على البائع » لأنه ملكه فينفسخ البيع فيه » 
لفواته » ولا يمكن بقاء العقد , في القائم ء لما فيه من تفريق للصفقة على 
المشتري قبل التمام . 

وأما إذا تعيب بفعل المشتري ٠»‏ أو بفعل الأجنبي : كان البائع على 
خياره . لأنه يمكنه إجازة البيع في الفائت والقائم. لأنه فات إلى 
خلف . مضمون عل المشتري . والأجنبي بالقيمة . لأنهما أتلفا ملك 
الغير» بغير إذنه . 


فأما إذا كان عيبا » لا يوجب نقصانا في عين المبيع » كالوطء من 
الأجنبى ١‏ وولادة الولد, ونحو ذلك : فلا يسقط نخياره إذا تعيب » بفعل 
البائع » حتى لو أراد أن يرد على البائع ‏ بغير رضاه : فليس له ذلك » 
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ولكن للمشتري حق الرد بسبب العيب » لأنه لم يفت شيء من المبيع ‏ 
فينفسخ العقد فيه » فتتفرق الصفقة على المشتري . 

وكذا إذا تعيب بفعل المشتري ٠‏ لأنه مضمون عليه. 

وأما إذا كان الخيار للمشتري ٠»‏ والعبد في يده؛ يبطل خياره » سواء 
حصل بافة سماوية . أو بفعل البائع » أو بفعل المشتوي ». أو بفعل 
الاجنبي ‏ حتى لو أراد أن يرد على البائع » بغير رضاه » ليس له ذلك - أما 
في الآفة السماوية » وفعل البائع » فلم| ذكرنا في خيار البائع ‏ وأما في فعل 
قبض - كما قبض - سليا » وني رد البعض تفريق الصفقة على البائع قبل 
التمام 3 وفي الأجنبي علة أخرى وهي أنه أوجب الأرض 3 والأرش زيادة 
منفصلة حدثت بعد القبض ., وإنها قنع الفسخ عندنا » كسائر أسباب 
الفسخ ‏ فكذا حكم الخيار . 

ثم في خيار البائع : إذا تعيب بفعل المشتري أو بفعل الأجنبي . وهو 
في يد المشتري» لم يسقط الخبار. وبقي على خياره » فلا يخلو: إما أن 
يجيز أو يفسخ » والعيب حصل بفعل المشتري أو الأجنبي . 


فإن أجاز الببع . وجب على المشتري جميع الثمن» لأن البيع جاز في 
الكل » ولم يكن للمشترى حق الرد والفسخ . بسبب التغيير الذي حصل 
في المبيع » لأنه حدث في يده وني ضمانه » إلا أن المشتري إن كان هو 
القاطع فلا سبيل له على احد » لأنه ضمن بفعل نفسه » وإن كان القاطع 
اجنبيا ء فللمشتري أن يتبع الجاني بالأرض » لأنه بالإجازة ملك العبد 
من وقت البيع » فحصلت الجناية على ملكه . 


وإذا اختار الفسخ : فإن كان القاطع هوالمشترى , فإلهيأخذ 
الباقى » ويضمن المشتري نصف قيمة العبد للبائع . لأن العبد كان 
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مضمونا على المشترى بالقيمة » وقد عجز عن رد ما أتلفه بالجناية » فعليه 
رد قيمته . 

وإن كان القاطع أجنبيا » فالبائع بالخيار : إن شاء اتبع الجاني . لأن 
الجناية حصلت على ملكه 3 وإن شاء اتبع المشتري لأن الحناية حدثت في 
ضمان المشتري . فإن اختار اتباع الأجنبي فلا يرجع على أحد . لأنه ضمن 
بفعل نفسه وإن اختار اتباع المشتري . فالمشتري يرجع بذلك على الجانٍ ‏ 
لأن المشترى بأداء الضمان قام مقام البائع في حق ملك البدل وإن لم يقم 
مقامه في حق ملك نفس الفائت. كما في غاصب المدبر إذا قتل المدبر في 
يده وضمنه المالك , كان له أن يرجع على القاتل » وإن لم يملك المدبر » لما 
قلنا كذلك ههنا . 

وأما معرفة عمل خيار الشرط وحكمه ‏ فنقول : 

قال علماؤنا رحمهم الله : إن البيع بشرط الخيار لا ينعقد في حق 
الحكم . بل هو موقوف إلى وقت سقوط الخيار » فينعقد حينئذ . 

وقال الشافعي . في قول. مثل قولنا : وفي قول : ينعقد مفيداً 
للملك . لكن يثبت له خيار الفسخ . بتسليط صاحبه . كما في خيار 
الرؤية » وخيار العيب . 

والصحيح قولنا . لأن خيار الشرط . شرع لدفع الغبن» لحديث 
حَبَانَ بن مُنْقِذ » وذلك لا يحصل إلا بما ذكرنا : فإن المبيع إذا كان قريبه 
يعتق عليه » لو ثبت الملك . فلا يحصل الغرض . 

ثم الخيار إذا كان للعاقدين جميعا : لا يكون العقد منعقدا » في حق 
الحكم , في حقهما جميعا . 

وإن كان الخيار لأحد العاقدين : فلا شك أن العقد لا ينعقد في حق 
الحكم في حى من له الخيار . وأما في حق الآخر فهل ينعقد في حق 


ف 


الحكم » وهو الحكم الذي يثبت بفعله : أعنني ثبوت الملك في المبيع 
بتمليك البائع » وثبوت الملك في الثمن بتمليك المشتري ؟ . 

قال أبو حنيفة : لا ينعقد . 

وقال أبو يوسف ومحمد : ينعقد ‏ حتى إن الخيار إذا كان للبائع لا 
يزول المبيع عن ملكه. ولا يدخل في ملك المشتري . وأما الثمن فهل 
يدخل في ملك البائع ؟ 

فعند أبي حنيفة : لا يدخل » بأن كان الثمن عينا » ولا يستحق عليه 
الثمن للبائع إن كان دينا . 

وعندهما : يدخل . ويجب الثمن للبائع . 

وإن كان الخيار للمشتري : لا يستحق عليه الثمن . ولا يخرج عن 
ملكه إذا كان عينا » وهل يدخل المبيع في ملك المشتري ؟ 

عند أبي حنيفة : يزول عن ملك البائع ., ولا يدخل في ملك 
المشتري . 

وعندهما : يدحل . 

والصحيح قول أب حنيفة . لأن خيار المشتري يمنع زوال الثمن عن 
يجوزء بخلاف نخيار الرؤية والعيب ؛ لأن هناك لا يمنع زوال الثمن عن 
ملك المشتري ؛ فجاز أن لا يمنع دخول السلعة في ملكه . 

وفوائد هذا الأصل تظهر في مسائل كثيرة مذكورة في الكتب - فنذكر 

منها ‏ إذا اشترى الرجل أباه » أوذا رحم محرم منه» على أنه بالخيار 


ا 


ثلاثة أيام ‏ لم يعتق عند أبي حنيفة » لأنه لم يدخل في ملكه . وعندهما : 

وأحمعوا أنه إذا قال لعبد الغير : « إن اشتريتك فأنت حر » فاشتراه 
على أنه بالخيار » ثلاثة أيام » يعتق عليه » ويبطل خياره : أما عندهما 
فلأنه يدخل في ملكه , وأما عند أبي حنيفة فلأن المعلق بالشرط ء 
كالمنجز » عند وجود الشرط . ولونجز عتقه بعد شرائه بشرط الخيار ينفذ 
عتقه . ويبطل الخيار» لاختياره الملك ‏ كذا هذا 


ومنها - إذا اشترى زوجته » عل أنه بالخيار ثلاثة أيام لا يبطل نكاءمه 


وعندهما : يبطل لأمها دخلت في ملكه . 


ولو وطئها الزوج في مدة الخيار ينظر: إن كانت بكرا يبطل خياره » 
بالاتفاق لوجود التعيب » وإن كانت ثيبا ولم ينقصها الوطء : لا يبطل 
خياره عند أبي حنيفة » لأنه وطئها بملك النكاح . لا ملك اليمين » فلا 
يصير مختارأ » ضرورة في حل الوطء 5 


وعندهما : يبطل خياره » لأنه وطئها بحكم الشراء 5 

ومنها - أن المبيع إذا كان دارا : إن كان للبائع فيها خيار : لم يكن 
للشفيع الشفعة . بالإجماع , لأن خيار البائع يمنع زوال المبيع عن ملكه . 

وإن كان الخيار للمشتري : تثبت الشفعة للشفيع . بالإجماع : أما 
عندهما فلأن خياره لا يمنع دخول السلعة في ملك المشتري » فتثبت 
الشفعة للشفيع » وعلى قول أبي حنيفة : خيار المشتري » وإن منع دخول 
السلعة في ملك المشتري , لم يمنع زوالا عن ملك البائع وحق الشفيع في 
الشفعة يعتمد زوال حق البائع ‏ لا ملك المشتري . 
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وأما كيفية الفسخ والإجازة 

فهو على ضربين : أحدهما : بطريق الضرورة » والآخر : بطريق 
القصد والاختيار . 

أما الفسخ والإجازة بطريق الضرورة : فيصح من غير حضرة خصمه 
وعلمه 2 كمضي مدة الخيار » وهلاك المبيع 3 ونقصانه ‏ على ما ذكرنا 1 

وأما الفسخ والإجازة بطريق القصد : فقد أجمع أصحابنا أن 
المشروط له الخيار ‏ ملك إجازة العقد بغير محضر من صاحبه » بغير علم 
منه » لأن صاحبه الذي لا خيار له رضي بحكم العقد .وأما من له الخيار 
فلم يرض حكمه . ولزومه 2 فإذا رضي - ورضا الآخر قد وجد يجب 
القول بنفاذ البيع » علم الآخر أولم يعلم . 

لكن يشترط الرضا باللسان » بأن قال : « أجزت هذا العقد» أو 
«رضيت بهع)» فأماإذا رضي بقلبهء وماأجازه صريحاء فإنهلا 
يسقط خياره » لأن الأحكام الشرعية تتعلق بالأقوال والأفعال الظاهرة 


الدالة على الضمائر . 
وأما الفسخ والرد 3 إن وجد بالقلب دون اللسان 43 فهوباطل-لا 
ذكرنا . 


وأما إذا فسخ بلسانه : فإن كان بمحضر من صاحبه , فإنه يصح , 
بالإجماع . سواء رضي به أو أبى . 

وأما إذا كان بغير تحضر من صاحبه : فقد قال أبو حنيفة ومحمد : لا 
يصح ء وهو قول أبي يوسف الأول . سواء كان الخيار للبائع أو 
للمشتري » ثم رجع وقال : يصح . وروي عنه أنه قال : إن كان الخيار 
للبائع : ملك فسخه ء بغير محضر من المشتري ؛ وإن كان الخيار 
للمشتري : لا يملكه فسخه ء بغير محضر من البائع » ونعني بالحضرة 


1 


العلم ‏ حتى لو كان الآخر حاضرا ء ول يكن عالما بفسخه : لا يصح . 
ولوكان غائبا » وعلم بفسخه في مدة الخيار : ينبغي أن يصح . 

وذكر الكرخي أن خيار الرؤية على هذا الخلاف . 

وأجمعوا أن المشتري » في خيار العيب : إذا فسخ . بغير محضر من 
البائع : لا يصح . وإن كان قبل القبض - والمسألة معروفة . 

ولو اشترى رجلان على أنما بالخيار ثلاثة أيام » أو اشتريا شيئا ول 
برياه » أو اشتريا شيثاً فوجدا به عيبا هل يملك أحدهما أن يتفرد 


بالفسخ ؟ 
على قول أبي حنيفة : لا يملك . ولورد : لا يصح . 
وعلى قولم| : يصح . 


وإنما يصح عند أبي حنيفة إذا اتفقا على الرد أو اتفقا على الإجازة . 
أما إذا رد أحدهما , وأجاز الآخر : فهو على الاختلاف . 


وكذا لو اختارا رد البيع في النصف وإجازة البيع في النصف : فهو 
على الاختلاف ‏ والمسألة معروفة 5 


م٠‎ 





يحتاج إلى بيان : 


مشروعية خيار الرؤٌ ية » 

وإلى بيان أنه في أي وقت يثبت » 

وف بيان أنه يثبت مؤقتا أو مطلقا . 

وف بيان حكمه , 

وف بيان ما يسقطه . 

أما الأول فنقول : 

قال أصحابنا رحمهم الله : إن خيار الرؤية مشروع في شراء مالم يره 
المشتري » فيجوز الشراء ويثبت له الخيار . 

وقال الشافعي : شراء مالم يره المشتري لا يصح . فلا يكون الخيار 
فيه مشروعا . 

ولو باع شيئا لم يره البائع » ورأه المشتري : يجوز . عندنا . 

وعند الشافعى : فيه قولان . 

وهل يثبت للبائع فيه خيار الرؤ ية ؟ 

لم يذكر في ظاهر الرواية . 

وذكر الطحاوي في اختلاف العلماء أن أبا حنيفة كان يقول بأنه يثبت 


1م 


له الخيار » ثم رجع وقال : لا يثبت . 
ش وأما بيان وقت ثبوت الخيار ‏ فنقول : ْ 

يثبت الخيار عند رؤية المشتري ٠‏ لا قبلها » حتى لو أجاز البيع قبل 
الرؤية : لا يلزم البيع » ولا يسقط الخيار . 

وهل يملك الفسخ قبل الرؤ ية ؟ لا رواية في ذا واختلف المشايخ : 

قال بعضهم : لا يملك , لأنه لا يملك الإجازة قبل الرؤية . فلا 
يملك الفسخ , لأن الخيار لم يثبت . 

وبعضهم قالوا : يملك الفسخ لا لسبب الخيار , لأنه غير ثابت » 
ولكن لأن شراء مالم يره المشتري غير لازم » والعقد الذي ليس بلازم 
يجوز فسخه ء كالعارية والوديعة . 

وأما بيان أن الخيار مطلق أو مؤقت فنقول : 

اختلف المشايخ فيه : 

بعضهم قالوا : يثبت مطلقا » فيكون له الخيار في جميع العمرء إلا 
إذا وحد سا يسقطه 5 

وبعضهم قالوا بأنه مؤقت بوقت إمكان الفسخ بعد الرؤية . حتى 
لو تمكن من الفسخ بعد الرؤية ولم يفسخ : يسقط خيار الرؤية » وإن لم 
يوجد منه الإجازة والرضا صريجحا ولا دلالة . 


وأما حكمه 


فهو التخيير بين الفسخ والإجازة إذا رأى المبيع » ولا يمنع ثبوت الملك 
في البدلين » ولكن يمنع اللزوم بخلاف خيار الشرط . 
وإنما يثبت الخيار في بيع العين بالعين : لكل واحد منهها . 


م 


وني بيع العين بالدين : تثبت للمشتري . 

ولا يثبت في بيع الدين بالدين » وهو الصرف . لأنه لا فائدة فيه . 
فأما إذا كان الحق عينا » فللناس أغراض في الأعيان » فكان ثبوت الخيار 
فيه لينظر أنه هل يصلح له فإن شاء أجاز إن صلح » وإن شاء فسخ إن 
م يصلح . 

وهذا إذا رأى جميع المبيع . 

فأما إذا رأى البعض ورضي به . ول ير البعض ‏ هل يكون على 
خياره » أم لا . إذا رأى المبيع ؟ فنقول : 

الأصل في هذا النوع من المسائل هو أن غير المرئى إذا كان تبعا 
للمرئي : فلا خيار له في غير المرئي » وإن كان رؤية ما رأى لا تُعَرْف 
حال مالم يره » لأن حكم التبع حكم الأصل . 
كالمرئي » ينظر : 

إن كان رؤية ما قد رأى لم تَعَرّف حال غير المرئي : كان على 
خياره » فيا لم يره » لأن المقصود من الرؤية فيها لم يره » لم يحصل برؤ ينه 
ما رأى . ١‏ 

وإن كان رؤية ما رأى تَعَرّف حال غير المرئي : فإنه لا خيار له , 
أصلا , في غير المرئي . إذا كان غير المرئي مشل المرئي » أو فوقه . لأنه 
حصل برؤ ية البعض رؤ ية الباقي » من حيث المعنى . 

إذا ثبت هذا الأصل » تخرج عليه المسائل الآتية ؛ 

إذا اشترى جارية أو عبدا » فرأى الوجه دون سائر الأعضاء : لا 
خيازاله ؤت كان رؤية الولعة للا تدرف حال سائر الأعضناء > لأن سائير 


لذن 


الأعضاء تبع للوجه في شراء العبد والجارية » في العادة » ولو رأى سائر 
الأعضاء دون الوجه : فهو على خياره » لأنه لم ير المتبوع ‏ هذا في بني 
أدم , 

فأما في سائر الحيوان » مثل الفرس وال حمار ونحوهما : 

ذكر محمد بن سماعة” )عن محمد أنه قال: إن نظر إلى عجزه : يسقط 
خياره . وإن لم ير عجزه 8 فهو على خياره ‏ فجعل العجز في الحيوانات 
بمنزلة الوجه في بني أدم . 
| وعن أبي يوسف أنه قال : هو على خياره مالم ير وجهه ومؤخره 
فجعل الأصل هذين العضوين وغيرهما تبعا . 

- وأما الشاة : إذا اشتراها للحم : فقد روي عن أبي يوسف أنه 
قال : لا بد من الجس بعد الرؤية حتى يعرف سمنبا » لآنه هو المقصود . 
وإن اشتراها للدر والنسل . فلا بد من رؤية سائر جسدها . ومن النظر 
إلى ضرعها أيضا , لأنها تختلف باختلاف الضرع . 


فأما في غير الحيوان : فإن كان شيئا واحدا ينظر : 


إن كان شيء مئه مقصودا عند الناس في العادة كالوجه في الَعَافِرٍ «) 


)03 ولد سنة ها, وحدث عن الليث بن سعد وعن أبي يوسف ومحمد وأخط الفقه عن أبي يوسف وتحمد 
والحسن بن زياد ٠‏ وكتب النوادر عن أبي يوسف ومحمد : وولي القضاء للمأمون ببغداد بعذ موت يوسف 
ابن الإمام أبي يونس سنة 147 ه . له كتاب أدب القاضى وكتاب المحاضر والسجلات والنوادر 


وغيرها . وتمن تفقه عليه : أبو جعفر أحمد بن أبي عمران البغدادي شيخ الطحاوي . ومات سنة 5787 


(1) هونوع من الثياب وأصله ه ثوب مغافري » نسبة إلى مُغافر بن مراخي تيم بن مر ثم سمي « مغافرا » 
بغير نسبة ( المغرب والقاموس ) . 


زفقة الطنَافْسَ البشط . 


م 


وإن لم يكن شيء منه مقصودا . كالكرّباس (): فإن رؤية بعضه. أي 
بعض كان . كرؤية الكل . لأن برؤية بعضه يعرف الباقي . لأن تفاوت 
الأطراف في ثوب واحد يسير , فإن وجد الباقي مثل المرئي أو فوقه : فلا 
خبار له م وإن وجدة دونه ؛ كان عل خيازه_ عل ما ذكزنا.. 


وإن كان المعقود عليه دارا أو بستانا : ذكر في كتاب القسمة وقال : 
إذا رأى خارج الدار وظاهرها : يسقط خياره » وإن لم ير داخلها , لأنها 
شيء واحد . وفي البستان : إذا رأى الخارج ورؤ وس الأشجار » يسقط 
00 


رهم 


وعلى قول زفر : لا يسقط الخيار » بدون رؤية الداخل . 


ولكن مشايخنا قالوا : تأويل ما ذكر في كتاب القسمة أنه إذا لم يكن في 
داخل الدار أبنية . فأما إذا كان فيها أبنية : فلا يسقط الخيار مالم ير 
داخل الدار كله أو بعضه, لأن الداخل هو المقصود, والخارج كالتبع له. 

وذكر القدوري أن اصحابنا قالوا : إن أبا حنيفة أجاب على عادة أهل 
والهيئة » وإنما تختلف من حيث الصغر والكبرء وكذا من حيث صغر 
الأشجار وكبرها ‏ وذلك يحصل برؤ يةالخارج » ورؤية رؤ وس الأشجار. 
وعادة سائر البلدان بخلاف . 

هذا إذا كان المعقود عليه شيئا واحدا . فأما إذا كان اشياء : 


فإن كان من العدديات المتفاوتة 3 كالئياب الى اشتراها 5 جراب 2( 





. الكرباس الثوب الخشن . وهو فارسي معرب واللجمع كرابيس‎ )1١( 


00 


أو البطاطيخ في الشّرِيّة» أو الرمان أو السفرجل في القفة والكوارّة :فإذا 
رأى البعض فإنه يكون على خياره في الباقي . لأن الكل مقصود » ورؤية 
ما رأى لا تُعَرّف حال الباقى » لأنما متفاوتة . 

وإن كان مكيلا 3 أو موزونا 3 أو عدديا متقاربا . فإله إذا رأى 
الذي رأى 2 لأن رؤية البعض من هذه الأشياء 3 تعرف حال الباقي : 

وهذا إذا كان في وعاء واحد ‏ فأما إذا كان في وعاءين : فقد اختلف 
المشايخ : 

قال مشايخ بلخ : لا يكون رؤية أحدهما كرؤية الآخرء لأا شيآن 
محتلفان إذا كانا في وعاءين » فكانا كالثوبين : 

وقال مشايخ العراق بأن رؤية أحدهما كرؤ يتهها جميعا . إذا كان مالم 
ير مثل المرئي . 

وهكذاروي عن أب يوسف - وهو الأصح 5 

وهذا إذا كان المشترى مغيبا في الوعاء » فأما إذا كان مغيبا في الأرض 
كالجزر . والبصل . والثوم » والفجل ». والسَلْجَم » وبصل الزعفران . 
ونحو ذلك ففي أي وقت يسقط الخيار ؟ 

لم يذكر هذا في ظاهر الرواية . 

وروى بشر عن أبي يوسف أنه قال : إذا كان شيئا يكال أو يوزن بعد 
القلع » كالثوم » والبصل . والجزر ‏ فإنه إذا قلع المشتري شيئا بإذن البائع 
أو قلع البائع برضى المشتري : سقط خياره في الباقي » لأن رؤية 
بعض المكيل كرؤ ية الكل . 
)١( ٠‏ الشّريجة جوَاليق كالخُرج ينسج من سعف النخل يحمل فيه البطيخ ونحوه . 
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فأما إذا حصل القلع من المشتري بغير إذن البائع » لم يكن له أن يرد 
سواء رضى بالمقلوع أولم يرضى . إذا كان المقلوع شيئا له قيمة عند 
الناس. لأنه بالقلع صار معيبا » لأنه كان ينمو ويزيد وبعدالقلع لا ينمو 
ولا يزيد ويتسارع اليه الفساد » وحدوث العيب في المبيع في يد المشتري » 
بغير صنعه » بمنع الرد ‏ فمع صنعه أولى . 

وإن كان المغيب في الأرض مما يباع عددا كالفجل . والسلق ع 
ونحوهما فرؤية البعض لا تكون كرؤية الكل . لأن هذا من باب 
العدديات المتفاوتة » فرؤية البعض لا تكفي كا في الثياب . 

وإن قلع المشتري بغير إذنه : سقط خياره » لأجل العيب . إذا كان 
المقلوع شيئا له قيمة » فأما إذا لم يكن له قيمة : فلا يسقط خياره » لأنه لا 
يحصل به العيب . 

وذكر الكرخي ههنا مطلقا. من غير هذا التفصيل » وقال : إذا 
اشترى شيئا مغيبا في الأرض . مثل الجزر » والبصل , والثوم » وبصل 
الزعفران وما أشبه ذلك : فله الخيار إذا رأى جميعه . فلا يكون رؤية 
بعضه مبطلا خياره » وإن رضي بذلك البعض : فخياره باق إلى أن يرى 

وروى عمرو١١)عن‏ محمد أنه قال :قال أبو حنيفة : المشتري بالخيار إذا 
قلع قلت « فإن قلع البعض ؟ » قال : لم يزيد أبو حنيفة على ما قلت 
لك . فأما في قول أبي يوسف وقولي : إذا قلع شيئا يستدل به على ما 
بقي ١‏ في سِمَّنه وعظمه . فرضي المشتري : فهو لازم له فهما يقولان إن 
التفاوت في هذه الأشياء ليس بغالب عفصار كالصّيرة'»وأبو حنيفة يقول : 
إنها تختلف من حيث الصغر والكبر » والجودة والرداءة » فلم يسقط الخيار 


)00 لعله عمرو بن أبي عمرو من أصحاب محمد بن الحسن الشيباني : 
(؟) والصيرة الناحية من الشيء وطرفه . 


ام 


برؤ يته البعض كالثياب . 

ولو اشترى دهن سمسم في قارورة فرأى 3 من حارج القارورة » 
الدهن في القارورة : روى ابن سماعة عن محمد أنه قال : يكفي » 
ويسقط خياره 4 لأن رؤٌيته من الخارج تَعَرّفه حالة الدهن 0 فكأنه رآه 
خارج القارورة» في قصعة ونحوها » ثم اشتراه . 

وروي عن محمد في رواية أخرى أنه لا يطل مالم ينظر إلى الدهن ‏ 
بعدما يخرج من القارورة , لأن لون الدهن مما يتغير بلون القارورة . 

ولو نظر الى المراة فرأى المبيع » قالوا : لا يسقط خياره » لأنه ما رأى 
عين المبيع » وإنما رأى مثاله ‏ قال : هكذا قال بعضهم . والأصح أنه يرى 
عين المبيع » لكن يعرف به أصله » وقد تتفاوت هياته بتفاوت المرأة . 

وعلى هذا قالوا : من نظر في المرأة فرأى فرج ام امرأته » عن شهوة : 
لا تنبت حرمة المصاهرة . 

ولو نظر إلى فرج امرأته المطلقة » طلاقا رجعيا » عبن شهوة » في المرأة 

ولو اشترى سمكاً في الماء يمكن أخذه . من غير اصطياد » فرآه في 
الماء : قال بعضهم : يسقط خياره » لأنه رأى عين المبيع . 

وقال بعضهم : لا يسقط ‏ وهو الصحيح لأن الشيء لا يرى في الماء 
كما هوء بل يرى أكثر مما هو فبهذه الرؤ ية لا تعرف حاله حقيقة . 

ولو وكل رجلا بالنظر إلى ما اشتراه ولم يره » فيلزم العقد إن رضي » 
ويفسخ العقد إن شاء ‏ وقال : ويصح التوكيل » ويقوم نظره مقام نظره » 
لأنه جعل الرأي إليه . 

ولووكل بقبضه . فقبضه . فرآه هل يسقط خيار الموكل ؟ 


484 


عند'أبي حنيفة : يسقط . لأنه من تمام القبض . وعندهما: لا 
سقط . 


وأجمعوا أنه إذا أرسل رسولا بقبضه 0 فرآه الرسول 3 ورضي به . 
كان المرسل على خياره . 

وأجمعوا في خيار العيب أنه إذا وكل رجلا بقبض المبيع » فقبض 
الوكيل » وعلم بالعيب » ورضي ببه: لا يسقط خيار الموكل . 

وأما خيار الشرط , فلا رواية عن أبي حنيفة » واختلف المشايخ : 

قال بعضهم : على هذا الاختلاف . 

وقال بعضهم : لا يسقط بالاتفاق . 

وأما بيان ما يسقط به الخيار ‏ فنقول : 

إن خيار الرؤية لا يسقط بالإسقاط صريحاء بأن قال المشتري : 
« أسقطت خياري  »‏ كذاروى ابن رستم(© عن محمد :لا قبل الرؤية ولا 
بعدها » بخلاف خيار الشرط وخيار العيب . 

والفرق أن هذا الخيار ثبت شرعا , لحكمة فيه . فلا يملك العسد 
إسقاطه . كما في خيار الرجعة : فإنه لو قال «أسقطت الرجعة 
وأبطلت » : لا تبطل . ولكن إن شاء راجع » وإن شاء تركها حتى 
تنقضى العدة . فتبطل الرجعة » حكما بخلاف خيار الشرط : فإنه يبت 
شرطههما 3 فجاز أن يسقط بإسقطاهما وكذلك خيار العيب : فإن السلامة 
مشروطة من المشتري » عادة » فهو كالمشروط صريحا . 

ثم خيار الرؤية إنما يسقط بصريح الرضاء ودلالة الرضاء 
بعدالرؤ ية 3 لا قبل الرؤية » » ويسقط بتعذر الفسخ . وبلزوم العقد . 


. هوابراهيم بن رستم أبو بكر المروزي‎ )١( 
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حكما وضرورة » قبل الرؤية » وبعدها » لما ذكرنا أنه لا يثبت في الأصل 
إلا بعد الرؤية » فلا يجوز أن.يسقط بالرضاء صريحا ودلالة . إلا بعد 
ثبوته ‏ حتى إنه إذا رأى وصلح له يجيزه » وإن لم يصلح له يرده » لأنه 
شرع نظرا له , ولكن إذا تعذر الفسخ بأي سبب كان ». أو لزم العقد 
بطريق الضرورة » سقط قبل الرؤية خياره أو بعدها, لأنه لا فائدة في 
ثبوت حق الفسخ . فالتزم العقد ضرورة ويجوز أن يثبت الشيء ضرورة ‏ 
وإن كان لا يثبت قصدا » كالموكل : لا يملك عزل الوكيل . بدون 
علمه . قصدا ء ويملك ضرورة : بآن باع الموكل ‏ بنفسه ليعزل الوكيل . 

إذا ثبت هذا تخرج عليه المسائل : 

إذا ذهب المبيع من غيره » ولم يسلمه » أو عرضه على البيع , 
ونحوهما » قبل الرؤية : لا يسقط . لأنه لا يسقط بصريح الرضا في هذه 
الحالة ‏ فكذا لا يسقط بدلالة الرضا . 

ولو أعتق المشتري العبد أو دبره» أو استولد الجارية : فإنه 
يسقط الخيار » قبل الرؤية وبعدها . لأنه تعذر الفسخ . لأن هذه حقوق 
لازمة أثبتها للعبد » ومن ضرور ثبوت الحق اللازم » من المالك لغيره » 
لزوم الملك له . فثبت اللزوم شرعا. ضرورة ثبوت الحق اللازم » 
شرعا . ومتى ثبت اللزوم تعذر الفسخ . 

- ولو رهنه المشتري ولم يسلمه . أو أجره من رجل ؛ أو باعه على أن 
المششرى بالخيار : سقط خياره قبل الرؤية وبعدها. حتى لوافتك 
الرهن » أو مضت المدة في الإجازة ' أو رده على المشتري بخيار الشرط » 
ثم رآه : لا يكون له الرد . بخيار الرؤية. لأنه أثبت حقا لازماء 
لغيره » بهذه التصرفات . فيكون من ضرورته لزوم الملك له وذلك 
بامتناع ثبوت الخيار » فيبطل ضرورة . لأنه لا فائدة فيه . 

وفي خيار العيب : لا يسقط ببذه التصرفات , لأن ثمة العقد لازم » 


أن 


مع العيب بعد القبض » حتى لا يمكنه الرد إلا بقضاء أو رضا ء وإذا ان 
لازما فلا يسقط الخيار لضرورة اللزوم » وإنه لازم . 

وعلى هذا : فالمشتري إذا كاتب . ثم عجز العبد. ورد في الرق » 
ثم رآه لا يثبت له خيار الرؤ ية » لأن الكتابة عقد لازم : 


وكذلك لووهب » وسلم قبل الرؤية » لأنه بالتسليم أثبت حقاً لازماً . 
فانه لا يقدر على الرجوع الا بقضاء أورضا . 

هذا إذا كان المشتري بصيرا . 

أما اذا كان المشتري أعمى حتى ثبت له الخيار» بسبب جهالة 
الأوصاف . لعدم الرؤية فبماذا يسقط خياره ؟ اختفلت الروايات » عن 
أصحابئا فيه : والحاصل أن ما يمكن جسه , وذوقه » وشمه : يكتفي 
بذلك » لسقوط شياره » في أشهر الروايات » ولا يشترط بيان الوصف 
له. ويكون بمنزلة نظر البصير ‏ وفي رواية هشام عن محمد أنه يعتبر 
الوصف . مع ذلك , لأن التعريف الكامل في حقه يثبت بهذا . 

أما ما لا يمكن جسه . بأن اشترى ثماراً على رؤ وس الأشجار » فإنه 
يعتبر فيه الوصف . لا غير » في أشهر الروايات ‏ وفي رواية : يوقف في 
مكان نو كان بصيرا لرأى ذلك . 

وأما إذا كان المبيع دارا أو عقارا : فالأصح من الروايات أنه يكتفي 
بالوصف . فإذا رضي به كان بمنزلة النظر من البصير . 

وقالوا في الأعمى : إذا اشترى فوصف له ورضي بذلك » ثم زال 
العمى » فلا خيار له لأن الوصف خلف عن الرؤية في حقه , والقدرة 
على الأصل » بعد حصول المقصود بالبدل, لا تسقط حكم البدل . 

ولو اشترى البصيرشيئاً لم يره » فوصف له فرضي به لم يسقط خياره » 
لأنه لا عبرة للخلف مع القدرة على الأصل . 
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ولو اختلف البائع والمشتري فقال البائع : « بعتك هذا الشيء . وقد 
رأيته » . وقال المشتري : لم أره » - فالقول قول المشتري ٠‏ لأن البائع 
يدعي عليه إلزام العقد . وهو منكر . فيكون القول قوله » ويستحلف 
المشتري , لأن البائع يدعي عليه سقوط حق الفسخ . ولزوم العقدء. 
وهذا مما يصح بذله والإقرار به » فيجري فيه الاستحلاف . 

ولو رأى عبدا أو دابة » ثم اشترى بعد ذلك . بشهر أو نحوه . فلا 
خيار له » لأنه اشترى شيئا قد رآه » وثبوت هذا الخيار معلق بشراء شيء لم 
يره » ولأن ما هو المقصود من الخيار قد ثبت . فكان الإقدام على الشراء 
دلالة الرضا . 

ولو اختلفا فقال المشتري : « قد تغير عن الحالة التي رأيته » والبائع 
ينكر: فالقول قول البائع مع يمينه » لأن دعوى التغيير إما أن تكون دعوى 
العيب أو دعوى تبدل هيئته فيا يحتمل التبدل » وهذا دعوى أمر عارض » 
فيكون القول قول من تمسك بالأصل . 
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باب 


خيار العيب 


الكلام فيه في مواضع : 

في بيان شرعية خيار العيب » 

وفي بيان العيوب التى توجب الخيار : جملة » وتفصيلا ١‏ 
ولدنياة كيفية الرد - 

وفي بيان ما يمنع الرد ‏ ويسقط الخيار. 

وفي بيان ما يمنع الرجوع بنقصان العيب » وما لا يمنع ‏ 
وفي بيان الإبراء عن العيوب . 


أما الأول 
فلأن سلامة البدلين ؛ في عقد المبادلة . مطلوبة عادة , فتكون بمنزلة 
المشروط صريحا » ولو اشترى جارية على أنها بكر أو خبازة . ولم توجد : 
ثبت الخيار » لفوات غرضه ‏ كذا هذا ٠.‏ 


وأنا يان السوت آلوجة لنقيان في اللخملةه فتسول + 
كل ما أوجب نقصان القيمة والثمن في عادة التجار : فهو عيب يوجب 
الخيار . 
وما لا يوجب نقصان القيمة والثمن : فليس بعيب . 
وأما تفصيل العيوب : 
فهي على نوعين : 
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أحدهما : ما يوجب فوات جزء من المبيع ١‏ أو تغييره » من حيث 
الظاهر . دون الباطن . 
والثاي : ما يوجب النقصان ٠‏ من حيث المعنى » دون الصورة : 


أما الأول فكثيرء» نحو : العمى . والعور . والشلل » والزّمَانَةلظ» 
والإصبع الناقصة . والسن السوداء . والسن الساقطة . والسن الشاغية 229 
والظفر الأسود والصمم والخرس . والبكم . والقروح » والشجاج » وأشر 
الجراح » والأمراض كلها الي تكون في سائر البدن » والحميات < وهذا 
كله ظاهر . 

وأما الثاني فنحو : السعال القديم . وارتفاع الحيض في مان 
طويل . أدناه شهران فصاعدا في الجواري . 

ومنها - صَهُوبة”" الشعر . والشمّط 240 والشيب: في العبيد والجواري » 

والبَخَرا»عيب في الجواري .دون العبيد » إلا أن يكون فاحشاً » أو 
يكون عن داء » وكذلك الدّفر"), 


ومنها ‏ الزنا : عيب في الجواري » دون الغلمان . إلا إذا كثر ذلك 
منهم . وصار عادة لحم : فيكون عيبا . 
وكذا كونه ولد الزنا : يكون عيباً في الجواري » دون العبيد . 


(1) والسن الشاغية هي التي تزيد على الاسنان ويخالف منبتها منبت غيرها . وقيل الشغي أن تتقدم الاسنان 
العليا على السفللى . وقيل إن للسن الشاغية معنيين : احدهما أن تكون زائدة . والثاني أن تكون أطول أو 

9) أي احمراره , 

(4) الشمط بياض شعر الرأس يخالط سواده ( تختار الصمحاح ) . 

(6) البّخر نتن ريح الفم ‏ يقال هو أبْخروهي بُخراء ( المصباح ) . 

() الدّفرنتن الريح ( المصباح ) . 


95 


والحبل عيب في الجارية » لا في البهائم . 
والنكاح في الغلام 2 والارية عيبا . 
والكفر عيب : في الجارية . والغلام . 


ومن هذه الجملة : الإباق212. والسرقة . والبول في الفراش , 
والجنون : وحاصل الجواب فيها أنها في الصغير الذي لا يعقل ولا يأكل 
وحله : لا تكون عيبا . لأنه لا يعرف الامتناع من هذه الاشياء . فلا 
يثبت به وجود العيب بالاحتمال . فأما إذا كان صبياً عاقلا . فإنه يكون 
عيباً » ولكن عند اتحاد الحالة : يثبت حق الرد , لا عند الاختلاف . بأن 
ثبت أنه أبق عند البائع . ثم يأبق عند المشتري : كلاهما في حالة 
الصغر. أو كلاهما في حالة الكبر » لأن سبب وجود هذه الأشياء في حالة 
الصغر عيث ١‏ وهو قلة المبالاة . وقصور العقل . وضعف المثانة . وفي 
حال الكبر يكون السبب سوء اختياره » وداء في الباطن . فإذا اتفق 
الخالان : علم أن السبب واحد . فيكون هذا العيب ثابتاً عند البائع , 
فأما اذا اختلف . فلا يعرف . لأنه يجوز أن يزول الذي. كان عند البائع » 
ثم يحدث النوع الآخر. عند المشتري . فلا يكون له حق الرد ‏ كالعبد 
اذا حم عند البائع ثم حم عند المشتري ء. فإن كان هذا الشانٍ غير ذلك 
النوع : لا يثبت حق الرد » وإن كان من نوعه ثبت حق الرد ‏ كذا هذا . 

فأما الجنون : إذا ثبت وجوده عند البائع فهل يشترط وجوده ثانيا عند 
المشتري ؟ ليس فيه رواية نصا . واختلف المشايخ : 

فبعضهم قالوا : لا يشترط ء لأن محمدا قال : الجنون عيب لازم 
ابدا . فلا يشترط وجوده ثانيا عند المشتري . بخلاف السرقة والإياق 


)١(‏ أي في الإباق والسرقة والبول في الفراش . أما الجنون فسيأتي الكلام عليه وحده عقب الكلام على 
الأول . 
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والبول في الفراش : فإنه مالم يوجد عند المشتري . لا يثبت حق الرد . 

وقال بعضهم : لا يكون له حق الرد ما لم يوجد ثانيا عند المشتسري » 
كما في الإباق ونظائره . إلا أن الفرق أن في الجنون :لا يشترط اتحاد 
الحالة » فإن جن عند البائع » وهو صغير. ثم جن عند المشتري بعد 
البلوغ : فإنه يثبت حق الرد . وفي الإباق ونظيره : لا يثبت حق الرد » 
إلا عند اتحاد الحالة ‏ على ما ذكرنا . 


وأما كيفية الرد ‏ فنقول : 
إن المشتري إذا ادعى عيبا بالمبيع ٠‏ فلا يخلو من ثلاثة أوجه : 
إما أن يكون عيبا ظاهرا» 505 ؛ كالإصبع الزائدة . والسن 
الشاغية الزائدة » والعمى » ونحوها . 
أو كان عيبا باطنا » في نفس الحيوان , لا يعرفه إلا الأطباء . 
أويكون في موضع لا يطلع عليه الرجال , ويطلع عليه النساء . 


أو يكون عيبا لا يعرف بالمشاهدة . ولا بالتجربة والامتحان ,» عند 
الخصومة ( وذلك كال باق ( والسرقة 2 والبول على الفراش ( والحنون . 


أما إذا كان عيبا مشاهدا ‏ فإن القاضي لا يكلف المشتري بإقامة البينة 
على إثبات العيب عنده ء لكون العيب ثابتاء عنده ء بالعَيّان 
والمشاهدة » ويكون للمشتري حق الخصومة » مع البائع » بسبب هذا 
العيب » فبعد هذا : القاضي ينظر في العيب الذي يدعى : فإن كان عيبا 
لا يحدث مثله في يدي المشتري » كالإصبع الزائدة ونحوها : فإنه يرد على 
البائع » ولا يكلف المشتري بإقامة البينة على ثبوت العيب عند البائع » 
لأنه تيقن ثبوته عنده , إلا أن يدعي البائع الرضا والإبرء » فيطلب منه 
البينة » فإن أقام البينة عليه » وإلا فحينئذ يستحلف المشتري على دعواه : 
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فإن نكل لم يرد عليه » وإن حلف ., رد على البائع : فإن كان عيبا » يجوز 
أن يحدث مثله في يد المشتري ١‏ فإن القاضي يقول للبائع « هل حدث هذا 
عندك ؟ » فإن قال « نعم » قضى عليه بالرد . إلا أن يدعي الرضا 
والإبراء » وإن أنكر الحدوث عنده » فإنه يقول للمشتري « ألك بيئة ؟ » 
فإن أقامها قضى عليه بالرد » إلا أن يدعي الرضا والإبراء » وإن لم يكن 
له بينة : ذكر في « الأصل » وقال : يستحلف البائع على البتاث بالله « لقد 
بعته وسلمته » وما به هذا العيب » لأن هذا أمر لو أقَرْ به لزمهى فإذا أنكر 
يحلف لصدق قوله » وإنما يحلف على هذا الوجه . لأن العيب قد يحدث 
بعد البيع قبل القبض . فيثبت له حق الرد . فلا بد من ذكر البييع 
والتسليم . 

ثم من المشايخ من قال : لا يجب أن يستحلف هكذا , لأنه يبطل 
حق المشتري . في الرد. في بعض الاحوال , لآنه يكون للمشتري حق 
الرد بعيب حادث بعد البيع قبل القبض , فمتى حلف على هذا الوجه لم 
يحنث . إذا حدث العيب قبل القبض . لأن شرط الحنث وجود العيب 
عند البيع والقبض جميعا . ولكن الاحتياط للمشتري أن يحلف البائع 
بالله : « وما للمشتري رد السلعة بهذا العيب الذي يدعي»» وقيل : 
يحلف بالله « لقد سلمته وما به هذا العيب الذي يدعي » . 

ومنهم من قال بأن ما ذكر محمد صحيح مع إضمار زيادة في كلامه , 
فيحلف البائع بالله « لقد بعته وسلمته وما به هذا العيب لا عند البيع ولا 
عند التسليم » إلا أن محمدا اختصر كلامه . والاختصار ثابت في اللغة » 
فيحمل كلامه عليه . 

وأما إذا كان العيب باطنا لا يعرفه إلا الخواص من الناسء كالأطباء 
والنخاسين ‏ فإنه يعرف ذلك ممن له بصارة في ذلك الباب : فإن اجتمع 


. أي على القطع والجزم لا على تجرد نفي العلم‎ )١( 
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على ذلك العيب رجلان مسلمان , أو قال ذلك رجل مسلم عدل » فإنه 
يقبل قوله » ويثبت العيب في حق إثبات الخصومة , ثم .بعد هذا يقول 
القاضي للبائع : «هل حدث عندك العيب الذي يدعي ؟ فإن قال 
« نعم » قضى عيه بالرد » وإن أنكر يقيم المشتري البينة » فإن لم يكن له 
بينة استحلف البائع على الوجه الذي ذكرنا : فإن حلف : لم يرد عليه » 
وإن نكل : قضى عليه بالرد » الا أن يدعي الرضا أو الإبراء . 

وإن كان العيب مما لا يطلع عليه الرجال , ويطلع عليه النساء ‏ فإنه 
يرجع إلى قول النساء » فترى امرأة مسلمة . عدلة » والثنتان أحوط . 


فإذا شهدت على العيب » ففي هذه المسألة عن أبي يوسف 
روايتان : وكذا عن محمد روايتان : 


في رواية فرق أبو يوسف بين ما إذا كان المبيع في يد البائع أو في يد 
المشتري ‏ فقال : إن كان في يد البائع » رد المبيع بشهادتبها » لأنما لا 
يطلع عليه الرجال فقول المرأة الواحدة بمنزلة البينة » فيثبت العيب بقوها , 
والعيب الموجود عند البائع يفسخ به البيع . وإن كان بعد القبض أقبل 
قولا في حق إثبات الخصومة , ولا أقبل في حق الرد عى البائع ‏ لأن 
المبيع وجد معيبا في ضمان المشتري فلاأنقل الضمان إلى البائع » بقول 
النساء » ولكن أثبت حق الخصومة ليثبت الاستحقاق . 

وفي رواية قال : إن كان العيب مما لا يحدث مثله : يفسخ بقولحن » . 
لأن العيب قد ثبت بشهادتهن, وقد علمنا كون العيب عند البائع بيقين ‏ 
فيثبت حق الفسخ . وإن كان عيبا يحدث مثله » لم يثبت حق الفسخ 
بقولهن » لأن هذا مما يعلم من جهة غيرهن . 

وأماعن محمد : ففي رواية قال : لا يفسخ بقولهن , بحال .2 وفي 
رواية : يفسخ قبل القبض وبعده » بقولهن . لأن قولما فيا لا يطلع عليه 


ليك 


الرجال » كالبيئة » كا في النسب , 


وأما العيب الذي ليس بمشاهد عند الخصومة ولا يعرف بقول 
الناس . كالإباق والجنون والسرقة والبول على الفراش - فقد ذكرنا أنه لا 
بد من ثبوت العيب عند المشتري وعند البائع » عند اتحاد الحالة . إلا في 
الجنون : إن اتحاد الخال ليس بشرط في الجنون . 

فإن أقام المشتري البيئة على حدوث العيب عنده » فإنه يقول القاضي 
للبائع : « هل أبق عندك ؟ » فإن قال « نعم » » قضى عليه بالرد » إلا أن 
يدعي الرضا أو الإبراء » وإن أنكر الإباق أصلا . وادعى اختلاف 
الحالة » يقول القاضي للمشتري «١‏ ألك بينة ؟ » فإن قال « نعم » وأقام 
البينة على ما يدعى » قضى عليه بالرد » وإن قال « لا » يستحلف البائع 
بالله وماأبق عندك قط منذ بلغ . ولا جن عندك قط » فإن حلف 
انقطعت الخصومة بينبم| » وإن نكل عن اليمين قضى عليه بالرد . 

وإن لم يجد المشتري بينة على إثبات أصل العيب عند نفسه . هل 
يستحلف القاضي البائع على ذلك أم لا ؟ 

لم يذكر في بيوع الأصل . وذكر في الجامع وقال : يستحلفه على قول 
أبي يوسف ومحمد , ولم يذكر قول أب حنيفة ‏ فمن المشايخ من قال : 
يستحلف . بلا خلاف , ومنهم من قال : هذه المسألة على الاختلاف : 
فقول أبي حنيفة : لا يستحلف : نص عليه في كتاب التزكية » على ما 
يعرف في الجامع ‏ والله أعلم . 

ثم كيف يستحلف ؟ قالوا : يستحلف على العلم » لأنها يمين » على 
غير فعله : « بالله ما يعلم أن هذا العيب موجود في هذا العبد الآن  »‏ فإن 
نكل عن اليمين: ثبت العيب عند المشتري » فيثبت له حق الخصومة . 
وإن حلف : بري . 
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وأما ما يبطل حق الرد ويمنع وجوب الأرش . وما لا يمنع ‏ فنقول : 

أصل الباب أن الرد بالعيب يمتنع بأسباب : 

منها -< حدوث العيب عند المشتري عندنا ‏ خلافا لمالك والشافعي 3 
في أحد قوليه . 


ومنبا ‏ الزوائد المنفصلة المتولدة من العين بعد القبض . كالولد 
والثمرة . أو المستفادة .2 سيب العين . كالأرض والعقر : تمنع الرد 
بالعيب » وسائر أسباب الفسخ ( كالإقالة 3 والرد بخيار الرؤية 3 
والشرط في قول علماثنا . 
العقد . 

وأجمعوا أن الزوائد المنفصلة قبل القبض : لا تمنع الفسخ .» بل يفسخ 
على الأصل والزوائد جميعا . 

فأما في الزوائد المتصلة » كالسمن . والجمال ونحوها .» وقد حدثت 
بعد القبض - فإنه لا يمنع الرد بالعيب إذا رضي المشتري . لكونها تابعة 
للأصل حقيقة » وقت الفسخ . فإذا انفسخ العقد على الأصل ٠‏ يفسخ 

فأما إذا أبى المشتري أن يرد . وأراد الرجوع بنقصان العيب وقال 
البائع : ولا أعطيك نقصان العيب ولكن رد عل المبيع : حتى أرد عليك 
الثمن  »‏ هل للبائع ذلك ؟ 


١٠٠ 


وعلى قول محمد : له ذلك . 


وهذا لأآن الزيادة المتصلة » بعد القبض ., تمنع فسخ العقد. على 
الأصل » إذا لم يوجد الرضى ممن له الحق في الزيادة عندهما . وعند محمد 
لا تمنع- كا في مسألةالمهر: إذا ازداد زيادة متصلة . 'بعد القبض» ثم 
طلقها الزوج 3 قبل الدخول بها على ما نذكر في كتاب النكاح 7 


ومنها - تعذر الفسخ بأسباب مائعة من الفسخ على ماعرف . 

ومنها - الرضى بالعيب » صريحاً أو دلالة . على ما ذكرنا في خيار 
الشرط » أو وصول عوض الفائت ٠‏ إليه » حقيقة أو اعتباراً ؛وكان 
للمشتري حق الرجوع بنقصان العيب في المواضع التي امتنع الرد , إلا إذا 
وجد الرضا صريحاً أو دلالة » أو وصل إليه العوض حقيقة ‏ أو اعتباراً , 
لأن ضمان النقصان بدل الجزء الفائت . فإذا رضي بالعيب فقد رضي 
بالمبيع القائم » بجميع الثمن . بدون الجزء الفائت » فلا يجب شيء » 
وإذا حصل العوض » فكأن الجزء الفائت صار قائأ معنى بقيام خلفه 

هذا الذي ذكرنا إذا كان المشتري عاقدا لنفسه . 


فأما إذا كان عاقداً لغيره : فلن كان ممن يجوز أن يلزمه الخصومة ‏ 
كالوكيل » والشريك . والمضارب . والمأذون » والمكاتب » فالخصومة 
تلزمه » ويرد عليه بالعيب بالحجة » لأنها من حقوق العقد , وحقوق العقد 
ترجع إلى العاقد إذا كان بمن يلزمه الخصومة , كالعاقد لنفسه فم) قضى به 
على العاقد رجع به على من وقع له العقد. » لكونه قائيا مقامه ء إلا 
المكاتب والمأذون ٠»‏ فإنها لا يرجعان على المولى » ولكن الدين يلزم 
المكاتب » ويباع فيه المأذون » لأا يتصرفان لأنفسها فلا يرجعان على 
غيرهما . 


فأما القاضي والإمام إذا عقدا بحكم الولاية » أو أمينها بأمرهماء لم 
يلزمهم الخصومة . وم يصيروا خصياً في الباب , إلا أنه ينصب خصما 
يخاصم في ذلك فا قضى به عليه رجع في مال من وقع التصرف له . وإن 
كان التصرف للمسلمين رجع في بيت مالهم . 

آم العاقد إن كان مدا جور ار عينا عتحورا بإذن ساف ف 
بيع أو شراء » فلا خصومة عليها ولا ضمان, وإنما الخصومة على من 
وكلهما في ذلك التصرف . لأن .حكم العقد وقع للموكل » والعاقد ليس 
من أهل لزوم العهدة » فيقوم مقامه في مباشرة التصرف لا غير ء بمنزلة 
الرسول والوكيل في التكاح . 

وأما البراءة عن العيوب ‏ فقول : 

جملة هذا أنه إذا باع شيئاً على أن البائع بريء عن كل عيب » فعم 
ول بخص شيئا من العيوب . فإن البيع جائز . والشرط جائز , في قول 
علمائنا ‏ حتى لووجد المشتري بهعيباً فأراد أن يرده» فليس له ذلك . 

وقال الشافعي : البراءة عن كل عيب لا يصح مالم يسم العيب 
فيقول : « عن عيب كذا » . 


وكذلك على هذا الخنلاف والبراءة 2( والصلح عن الديون المجهولة : 


وإذا لم يصح البراءة عن كل عيب عنده ‏ هل يفسد العقد به أم لا ؟ ' 
فله فيه قولان : 

في قول : يبطل العقد أيضاً . 

وقال ابن ابي ليل : مالم يعين العيب . ويضع يده على العيب » 
ويقول 9 « أبرأتك عن هذا العيب » - فإنه لا يصح الإبراء . 
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الظاهرة والباطنة » لأن اسم العيب يقع على الكل . 

فأما إذا قال : « أبرأاتك عن كل داء » روي عن أبي يوسف أنه يقع 
على كل عيب ظاهر . دون الباطن . 

وروى الحسن عن أبي حنيفة على عكسه : أنه يقع على كل عيب 
باطن » والعيب الظاهر يسمى مرضأ 
السرقة , والإباق , والفجور » وما كان من فعل الإنسان ثما يعد عيبا عند 
التجار . . 

ثم اتفق علماؤنا على أنه يدخل تحت البراءة المطلقة » العيب الموجود 
وقت البيع . | 

واختلفوا في العيب الحادث بعد البيع قبل القبض ؟ 


قال أبو يوسف : يدل تحت البراءة .» حتى لا يملك المشتري الرد 
بالعيب الحادث . 


وقال محمد : لا يدخل حتى يملك الرد بذلك العيب . 


وهذا فرع مسألة أخرىاء» وهي أنه اذا باع بشرط البراءة 
عن كل عيب يحدث بعد البيع قبل القبض . هل يصح هذا الشرط أم 
لا ؟ 

عند أبي يوسف : يصح . وعند محمد : لا يصح - فلما صحت البراءة 
عن العيب الحادث حالة التنصيص . فكذا في حالة الإطلاق عن كل عيب 
فيدخل تحته الحادث بعد البيع قبل القبض . فلا كانت البراءة عن العيب 
الحادث بعد البيع قبل القبض . لا تصح عند محمد حالة التنصيص . 
فحالة الإطلاق أولى . 


ثم ما ذكرنا من الجواب . فيا اذا قال« أبرأتك عن كل عيب 
مطلقاً» . 

فأما إذا قال : « أبيعك على أني بريء من كل عيب به » لم يدخل في 
ذلك العيب الحادث . في قولهم جميعاً » لأنه لم يعم البراءة وإنما خصها 
,بالموجود القائم عند العقد »؛ ذوك غيره . 

ولو قال : «على أني بريء من كل عيب كذا » وسمى ضرباً من 
أوالكيء ونحو ذلك لأنه أسقط الحق من نوع خاص : 

ولو كانت البراءة عامة , فاختلفا في عيب 2( فقال البائع ٠‏ « كان به 
يوم العقد » . وقال المشتري : « بل حدث قبل القبض » . فالقول قول 
البائع عند أبي يوسف وعند محمد . لأن البراءة عامة » فإذا ادعى المشتري 
حدوث عيب فيريد إبطال العموم . فلا يبطل قوله إلا ببينة . 

وقال زفر والحسن : القول قول المشتري . لأن الأصل هو ثبوت 
الحق , والمشتري هوالمبرىء » فيكون القول قوله في مقدار البراءة 5 

ولوكانت البراءة من عيب خاص سماه المنتري ثم احتلمفا فقال 
البائع : « كان بها » وقال المشتري : « حدث قبل القبض » - فالقول قول 
المشتري عند محمد . ولم يثبت عن أبي يوسف قول . لأن هذه البسراءة 
خاصة , فالقول فيها قول المشتري » كما في البراءة عن دين حاص : 


باب 





الإقالة والمرابحة 
وغير ذلك 


في الباب فصول : 

باق الرانيكة : 

وبيان الإقالة » 

وبيان حكم الاستبراء » 

وبيان جواز التفريق بينذوي الرحم المحرم. وتحريمه في البيع . 


أما الأول فنقول : 

ابيع في حق البدل ينقسم خسة أقسام : 

بيع المساومة ‏ وهو البيع بأي ثمن اتفق » وهو المعتاد . 

والثاني ‏ بيع المرابحة : وهو تمليك المبيع بمثل الثمن الأول وزيادة 
ربح . 

والثالث ‏ بيع الشولية : وهو تمليك المبيع بمثل الثمن الأول من غير 
زيادة ولا نقصان . 

والرابع ‏ الإشراك : وهو بيع التولية في بعض المبيع » من النصف 
والثلث وغير ذلك . 


والخامس - بيع الوضيعة : وهوتّليك المبيع بمثل الثمن الأول ممع 
نقصان شيء منه 5 


ثم الأصل في بيع المرابحة أنه مبني على الأمانة فإنه بيع بالثمن 

ارك يسول لحم .من طن جلو تلاق واليجى مهاق دض 
حقيقة الخيانة وشبهها » فإذا ظهرت الخيانة يجب رده » كالشاهد : يجب 

إذا ثبت هذا فنقول : 

إذا باع شيئاً مرابحة , على الثمن الأول » فلا يخلو : إما أن يكون 
الثمن من ذوات الأمشال » كالدراهم والدنانير . والمكيل » والموزون » 
والمعدود المتقارب 4 أو يكون من الأعداد المتفاوتة 4 مشل العبيد والدور 
والثياب والرمان والبطاطيخ ونحوها . 

أما إذا كان الثمن الأول مثلياً فباعه مرابحة على الثمن الأول وزيادة 
ربح : فيجوز » سواء ء كان الربح من جنس الثمن الأول أولم يكن » بعد 
ان يكون شيئاً مقدراً علوم 2 نحو الدرهم 2 واللخمسة »وثوب مشار 
إليه » أو دينار » لأن الثمن الأول معلوم » والربح معلوم . 

فأما إذا كان الثمن الأول لا مثل له » فإن أراد أن يبيعه مرابحة 
عليه » فهذا على وجهين : إما أن يبيعه مرابحة تمن كان العرض في يده 
وملكه أو من غيره . 

فإن باعه ممن ليس في ملكه ويده لا يجوز . لأنه لا يخلو : إما أن يبيعه 
مرابحة بذلك العرض أو بقيمته ‏ ولا وجه للأول . لأن العرض ليس في 
ملك من يبيعه منه » ولا وجه أن يبيعه مرابحة ». بقيمته » لأن القيمة 
تعرف بالحزر . والظن . فيتمكن فيه شبهة الخيانة . 

وأما إذا أراد أن يبيعه مرابحة » ممن كان العرض في يده . وملكه- 
فهذا على وجهين : 

إن قال : « أبيعك » مرابحة .» بالثوب الذي في يدك وبربح عشرة 


65 


دراهم » جاز 4 لأنه جعل الربح على الثوب عشرة دراهم . وهي 
و 

وإن قال : « أبيعك بذلك الثوب بربح ده 7 فإنه لا يجوز, 
لأن تسمية ربح ١‏ ده يازده ‏ أو أحد عشر» يقتضي أن يكون الربح من 
جنس رأس امال . لأنه لا يكون أحد عشر إلا وأن يكون الحادي عشر من 
جنس العشرة فصار كأنه باع بالثمن الأول وهو الثوب » وبجزء من جنس 
الأول » والثوب لا مثل له من جنسه . 

ثم في بيع المرابحة » يعتبر رأس المال . وهو الثمن الأول . أي ما 
ملك المبيع بهء» ووجب بالعقد . دون ما نقدله بدلا عن الأول بيانه : 

إذا اشترى ثوباً بعشرةدراهم, ثم أعطى عنها ديناراً » أو ثوباً قيمته: 
عشرة دراهم » أو أقل أو أكثر . فإن رأس المال هو العشرة المسماة في 
العقد . دون الدينار والشوب . لأن هذا يجب يعقد آأخرء وهو 
الاستبدال . 


وكذلك من اشترى ثوباً بعشرة » وهي حلاف نقد البلد» ثم قال 


لآخر: « أبيعك هذا الثوب بربح درهم » لزمه عشرة مثل التي وجبت 
بالعقد . وإن كان يخالف نقد البلد .» والربح يكون من نقد البلد ء لآنه 
أطلق الربح . فيقع على نقد البلد . 
ولو نسب الربح إلى رأس المال فقال : « أبيعك بربح العشرة » أو : 
ده يا زده أو بربح احد عشر» فالربح من جنس الثمن الأول » لأنه 
ولو مشر كوبا + بعشرة دراهم جياد ‏ ثم إنه دفع إلى البائع عشرة 
دراهم . بعضها جياد وبعضها زيوف:. وتجوز بذلك البائع » ثم أراد أن 


. معنى ده يازده كل عشرة أحد عشر ء أي كل عشرة ربحها واحد‎ )١( 


١و‎ 


يبيعه مرابحة » جاز له أن يبيعه مرابحة على العشرة الجياد» من غير بيان 


لأن المسمى المضمون بالعقد هو الجياد. لكن جعل الرديئة بدلا عن 


الأول , بعقد آخر . 


ولواشترى ثوباً بعشرة » نسيئة » فباعه مرابحة على العشرة » وبين 
أنه اشتراه بها نسيئة » لا يكره ء لأنه لم يوجد الخيانة . حيث أعلم 
المشتري بذلك ورضي به » فأما إذا باع مرابحة على العشرة » من غير بيان 
النسيئة » فإنه يكره , والبيع جائز » وللمشتري الخيار إذا علم لأنه وجد 
الغرور والخيانة » لأن المشتري إنما اشتراه مرابحة على العشرة » على 
تقدير أن الثمن في البيع الأول عشرة بطريق النقد . ويختلف ثمن المبيع 
بين النسيئة والنقد. فيثبت له الخيار . كما لو اشترى برقمه . ثم علم في 
المجلس : يثبت له الخيار كذا هذا . بخلاف ما إذا باعه مساومة » بأكثر 
من قيمته » ثم علم المشتري » بانه اشترى بأقل من ذلك : لا يكون له 
الخيار » لأن المشتري لم يصر مغروراً من جهته . 

ولو قال : « إن قيمته كذا » وهو أكثر من قيمته » والمشتري لا يعرف 
قيمة الأشياء » واشتراه بناءعلى قول البائع » فإنه يكون له الخيار , لأنه 
يصيرغارا . أما إذا كان عالما بالقيمة . واشتراه بأكثر من ذلك , 
لغرض له في ذلك . فلا بأس به » وأصحابنا يفتون في المغيون : أنه لا 
يرد » ولكن هذا في مغبون لم يغرء أما في مغبون عُرٌ فيكون له حق الرد » 
استدلالا بمسألة المرابحة في النسيئة . 


ولو اشترى بدين له على رجل . فله أن يبيعه مرابحة من غير بيان » 
لأنه اشترى بثمن في ذمته » لأن الدين لا يتعين ثمنا . 


وإن أخذ ثوبا صالحاً من دين له على رجل . ليس له أن يبيعه مرابحة 
على ذلك الدين . لأن مبنى الصلح على الحط . 
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ولو اشترى ثوبا بعشرة » ثم رقمه بأكثر من الثمن » وهو قيمته فإن 
كان قيمته أكثر من ذلك ثم باعه مرابحة على الرقم : جاز » ولا يكون 
خحيانة » لأنه باع المبيع من غير خيانة » حيث ذكر الرقم » ولكن هذا إذاكان 
عند البائع » أن المشتري يعلم أن الرقم غير والشمن غيرء وأما إذا كان 
عنده أن المشتري يعلم أن الرقم والثمن سواء : فإنه يكون خيانة » وله 
الخيار . 

وكذا لو ملك شيئاً بالميراث » أو الحبة » فقومه رجل عدل بقيمة 
عدل . ثم باعه مرابحة على قيمته » وهي كذا : لا بأس به . لأنه صادق 
في مقالته .. 

ولواشترى شيئا بعشرة دراهم » فقال لرجل اخمر : « اشتريت هذا 
بائنيعشر وأبيعك مرابحة بربح درهم » ثم ظهر أن الثمن الأول كان عشرة 
إما بإقرار البائع أوبالبينة : 

قال أبوحنيفة ومحمد رحمة الله عليه : لايحط قدرالخيانة من 
الثمن , ولكن يتتخير المشتري : إن شاء فسخ البيع » وإن شاء رضي ربه 
بجميع الثمن . 

٠‏ وقال أبويوسف بأنه يحط قدر الخيانة » وحصته من الربح » ويكون 
العقد لازما بالباقي من الثمن: فيحط عنه درهمان ‏ وحصتهم من الربح ء 
وذلك سدس درهم : 

هذافي بيع المرابحة . 

فأما إذا خان في بيع التولية : فقد قال أبوحنيفة وأبويوسف : يحط 
قدر الخيانة » ويلزم البيع بالثمن الباقي . بلا خيار . 

وقال محمد بأنه لا يحط قدر الخيانة » لكن يتخير المشتري مادام المبيع 
قائ) , فإذا هلك سقط خياره . 


فأبويسف سوى بين التولية والمرابحة » وقال : يحط قدر الخيانة 
فيهما » ويلزم العقد » بالباقي . فيهم) . ومحمد سوى بينها وقال : لا يحط 
قدر الخيانة فيههما » ويثبت له الخيار . وأبو حنيفة فرق فقال : يحط قدر 
الخيانة في التولية » ولايحط في المرابحة . 


المعقود عليه » إما من حيث العين أومن حيث القيمة وكان ذلك معتادا 
إالحاقه برأس المال عند التجارة 5 فإنهيلحق برأس المال 2( كأجرة 
القصارة 0( والخياطة 5 والكراء 0( وطعام الرقيق وكسوتهم 3 وعلف الدواب 
وثيامهم 2 ونحوذلك © شيعه مرابحةعليه 2 ولا يقول عند البيع « إن ثمنه 
كذا ؛ ولكن يقول « يقوم على بكذا فأبيعك على هذا مع ربح كذا ) حتى لا 
يكون كاذبا في كلامه . 


أما أجرة تعليم القرآن والأدب والشعر وال حرف 3 فإنها لا تلحق برأس 
المال وإن أوجبت زيادة في القيمة 2 لأنبا ليست بمتعارفة عند التعجار 5 


ثم الأصل أن كل نفقة ومئونة حصلت في السلعة » وأوجبث زيادة فى 


وكذاأجرة الطبيب 3 وثمن الدواء 3 وأجرة الفصاد » والحجام 3 
وأجرة الختان » والبزاغ » وأجرة الرائض والراعي . وجعل الآبق » لآن 
عادة التجار هكذا . 


وأما أجرة السمسار : ففي ظاهر الرواية : يلحق برأس الال » وفي 


البرامكة : قال : لا يلحق . 
وأما الإقالة 
فمشروعة , لقوله عليه : « من أقال نادما بيعته » أقال الله عشرته يوم 
القيامة » . 
ثم اختلفوا فيها : 


قال أبو حنيفة : هي فسخ في حق المتعاقدين » بيع جديد في حق 


لملا 


الثالث , حتى إن من اشترى دارا » ولها شفيع » فسلم الشفعة , ثم أقالا 
البيع فيها ‏ فإنه يثبت للشفيع الشفعة ثانيا » لأنها عقد جديد , في حق 
الشفيع . 

وقال محمد : الإقالة فسخ . إلا إذا كان لا يمكن أن تجعل فسخاء 
فتجعل بيعاجديدا . 

وقالأبويوسف : هي بيع جديد ما أمكن . فإنلم يمكن : تجعل 
فسخا ‏ بأن كانت الإقالة قبل قبض المبيع » وهومنقول : فإنها تجعل 
فسخاء لأن بيع المنقول . قبل القبض ., لا يجوز . حتى إذا كان المبيسع 
دارا 6 وأقالا قبل القبض » يكون بيعا 4 لأن بيع العقار المبيسع » قبل 
القبض » جائز عند أبي حنيفة وأي يوسف رحمهم الله . 
بشبوت الشفعة ى] قال أبوحنيفة . 

ويبنى على هذا أنه إذا تقابلا بأكثر من الثمن الأول . أو بأقل أو 
الإقالة بالثمن الأول » ويبطل ما شرطاه . لأنها فسخ في حق المتعاقدين . 
والفسخ يكون بالثمن الأول » ويبطل الشرط الفاسد . 

وهوقول زفر » لأنهافسخ محض . في حق الناس كافة . 

وعلى قول الشافعى : الإقالة باطلة ههنا » لأا أدخلا فيها شرطا 
بيع . وإن كانت بمشل الثمن الأول » أوأقل - فهي فسخ بالثمن » ويبطل 
شرط النقصان . وكذلك إن أجل يبطل الأجل . 


11١ 


وعلى قول أبي يوسف يصح بماذكرا من الثمن . وشرطا به من الزيادة 

والنقصان والأجل » لأنها بيع جديد ما أمكن وهوممكن 5 
وأمابيان حكم الاستبراء -فنقول : 

الاستبراء مشروع . 

وهونوعان : مندوب وواجب 57 

فالاستبراء المندوب إليه ‏ هو أن الرجل إذا وطىء جاريته ثم أراد 
بيعها » يستحب له أن يستبرئها بحيضة » ثم يبيعها , عند عامة العلماء . 

وقال مالك : واجب » لأن احتمال العلوق منه قائم » فيجب عليه 
صيانة مائه عن الضياع . 
نذكر , 

وأما الاستبراء الواجب - فهو الاستبراء على من يمحدث له ملك 
الاستمتاع بملك اليمسين . بأي سبب كان » من السبي » والشراء ‏ 
واطهبة » والوصية » واميراث » ونحوها : 

وأصله ماروي عن النبي عليه السلام أنه قال في سبايا أوطاس )١(‏ : 
« ألالا توطا الحبالى حتى يضعن حملهن . ولا الجيالى (')حتى يستبرئن 
بحيضة) ‏ أوجب الاستبراء على السابي 3 والسبي سبب حدوث ملك 
الاستمتاع بملك اليمين » فيكون نصافي كل ما هوسبب حل الاستمتاع 
بملك اليمين . دلالة. 


. أوطاس موضع على ثلاث مراحل من مكة كانت به وقعة للنبي كلد‎ )١( 
(؟) الحيالى « جمع الحائل وهي التي لا حبل لها . وقيل : إنما قيل الحيالى لتزاوج الحبالى »ء والقياس أن‎ 
2.0 يقال 0 الجوائل 5 لأنها جمع حائل ع( ونظيره الغدايا والعشايا والقياس الغدوات‎ 
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ثم مقدار مدة الاستبراء .هي : في الخيضة حق ذوات الأقراء » وفي 
حق ذوات الأشهر شهر واحد . لأآن الاستبراء إنما يجب صيانة للاء » كي 
لا يختلط ماؤ ه بماء غيره » فلا بد له من المدة . وأقل المدة هذا . ْ 

وإن كانت الجارية ممتدة الطهر . بأن كانت شابة لا تحيض ؛. فإن 
استبراءها لا يكون بشهر واحد كم في الآيسة . واختلف العلاء في مدة 
استبرائها حتى يباح للمشتري وطؤها عند مضيها : 

قال أبوحنيفة وأبويوسف : لا يطأها حتى يمضي عليها مدة لوكانت 
حاملا لظهر آثار الحمل . من انتفاخ البطن وغيره » وذلك ثلاثة أشهر وما 
زاد عليه . 

وقال محمد أولا بأنه لا يطأها حتى يمضي عليها أربعةأشهر وعشرة 
أيام » ثم رجع وقال : شهران وخمسة أيام . 

وقال زفر : لا يطأهاحتى تمضي سنتان : 

ثم مالم تمض مدة الاستبراء : لا يحل للمالك أن يطأها » وأن يقبلها 
ويمسها لشهوة . وأن ينظر إلى عورتها . بالنص الذي روينا . وبالمعنى 
الذي ذكرنا من صيانة الماء » وسواء وطمّها اولا . أوكان بائعها بمن لا 
يطؤهاء كالمرأة والصبي , لأن احتمال الوطء من غيره قائم . 


ثم إنها يعتبر الاستبراء بعد القبض . حتى لومضت ملة الاستبراء 

هذا هوالمشهور من مذهب أصحابنا جميعا . 

وروي عن أبي يوسف أنه يجزيه الاستبراء قبل القبض . 

ولواشترى جارية حاملا » فوضعت الحمل بعد القبض - يباح 
الوطء » لأن وضع الحمل كونه دليلا. على براءة الرحمء فوق القرء . 


بن 


وإن كان الوضع قبل القبض : فلا عبرة » لماذكرنا أنه إنما يجب سبب 
حدوث حل الاستمتاع بملك اليمين . وإنما يحل الوطء بعد القبض » فلا 
يجب قبل وجود سبب الوجوب . 

وعلى هذا : إذا اشترى جارية للهازوج . وقبضها . وطلقها زوجها 
قبل الدخول ببا » فلا استبراء عليه . لأن السبب غير موجب الاستبراء 
عند القبض . بسبب كونها حلالا لزوج » فلايجب بعد ذلك . 

وعلى هذا : إذا اشتراها » وهي معتدة من زوج » فانقضت عدتها 
بعد القبض لأنها لا تجب حال وجود السبب , لمانع . قلا يجب يعد 
ذلك . ولوانقضت العدة » قبل القبض . يجب الاستبراء بعد القبض » 
للاقلنا . 

ولوحرم فرج الأمة على مولاها . على وجه لا يخرج عن ملكه . 
لمانع » بعدما كان حلالا » واستبرأها بعد القبض ». ثم زال ذلك المانع » 
بعد الشراء ‏ حل الوطء . ولا استبراء عليه » كما إذا كاتبها فتعجز . أو 
زوجها فيطلقها الزوج قبل الدخول » أوترتد عن الإسلام ثم تسلم » أو 
أحرمت بالحج بإذن سيدها ثم حلت » لأن هذا تحريم عارض » مع بقاء 
الملك المبيح » فلا يمنع صحة الاستبراء » فصاركيالو حاضت ثم طهرت . 


ولو اشترى أمة مجوسية أو مسلمة . فكاتبها » قبل أن يستبرئها . أو 
اشترى جارية محرمة . فحاضت في حال كتابتها ومجوسيتها . وحال 
تجرامها سد القنهن .ف عجرت اللكاتة» والمت اللجويية. وعلت 
المحرمة عن الإحرام : فإنه يجتزىء تلك الحيضة من الاستبراء ء. لأنها 
وجدت بعد وجود سبب الاستبراء وه و حدوث ملك اليمين الموجب لملك 
الاستمتاع إلا أنه لا يحل الاستيفاء لمانع . وهذا لا يمنع من الاعتداد 
كالحيض . بخلاف ما إذا اشترى جارية بيعا. فاسداء وقبضهاء ثم 
حاضت حيضة , ثم اشتراها بعد ذلك . شراء صحيحا » حيث لا يعتد 
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بتلك الحيضة عن الاستبراء » لأن الشراء الفاس د لا يوجب ملك 
الاستمتاع » و إن اتصل به القبض : 
وأما التفريق بين الصغير وبين ذوي الأرحمام المجتمعة في الملك ‏ فنقول : 

لا خلاف أن التفريق في الولاد مكروه » كالتفريق بين الآب وابنه ‏ 
ونحوذلك . 

وأما فيمن سواهم من ذوي الرحم المحرم 2( كالإاخوة والأخوات 
والأعمام والعمات والأخوال والخالات » فإنه يكره التفريق أيضا , عندنا ‏ 
خلافاً للشافعي . 

وأصله ماروي عن النبي عليه السلام أنه قال : « من فرق بين والدة 
وولدها فرق الله بينه وسين الجنة » وذوو الأرحمام ملحقة بالولاد » في ساب 
المحرمات , احتياطاً لحرمة النكاح . 

وقال الشافعي :لايلحق ذو الأرحام بالولاد »كما في العتق والنفقة : 

وإنما يباح التفريق بعد البلوخ . 

والصحيح قولنا » لما روى الدارقطني بإسناده عن النبي عليه السلام 
أنه قسال : ( لا يجمسع عليهم السبي والتفريق حتى يلغ الغلام وتحيض 
الجارية » . 

وقال الشافعي : البيع باطل . 

وروي عن أبي يوسف أنه قال : في الولاد . البييعباطل 3 وف 
غيرهم : جائز مع الكراهة . 


وهذا بناء على أن الغبي عن المشروع يقتضي بطلان التصرف عند 
الشافعي » وعندنا بخلافه » لكن هذا نبي لمعنى في غيره » بمنزلة البيبع 
وقت النداء . 
وإذا اجتمع مع الصغيرعدد من أقربائه » من الرحم المحرم في ملك 
واحد : 

فعن أبي يوسف روايتان : في رواية بشر أنه لا يفرق بينه وبين واحد 
منهم » اختلفت جهات قرابتهم كالعمة والخالة » أو اتفقت كالعمين 
والخالين والآأخوين » وكذا لا يفرق بينه وبين الأبعد » وإن وجد الأقرب - 
حتى إذا اجتمع مع الصغير أبواه وجداه : لم يفرق بينه وبين الجدين لأن 
لكل شخص شفقة على حدة . 

وفي رواية ابن سماعة عنه أنه يجوز التفريق بين الصغير وبين الأبعد إذا 
وجد من ه وأقرب منه . 

وذكر محمد في الزيادات : إذا اجتمع مع الصغير أبواه : لم يفرق بينه 
وبين واحد منى| » وجازأن يفرق بينه وبين من سواهماء معها . 

وإذا اجتمعت القرابات غيرالأب والأم : 

فإن كانت من جهات مختلفة » كأم الأب وأم الأم » والخالةوالعمة : 
لم يفرق بينه وبين واحد منهم . 

وإن كانوا من جهة.واحدة » كالإخوة » أو العمات . أوالخالات : 
جازبيعهم من غيركراهة » إلا بيع واحد منهم . 

ويجوز بيع البعيد إذا وجد من هو أقرب منه لأن في الجنس الواحد 
الشفقة من جنس واحد ء فيكتفى بواحد . وعند اختلاف الجهات يختلف 
الشفقة » فلكل نوع شفقة تخالف النوع الآخر. فلاابدمن اجتماع 


الكل . 
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كتاب 
التكاح 
يحتاج إلى : 
بيان صفة التكاح المشروعة 8 
وإلى بيان تفسير النكاح لغة 3 وإلى تفسيره في عرف الشرع 3 
أما الأول 
فقد اختلف العلياء فيه : قال داود بن على الأصفهاني )١‏ ومن تابعه من 
أصحاب الظواهر : إن التكاح فرض عين حتى إن من تركهمع 
القدرة على الوطء » والإنفاق _فإنه يأثم . 
واختلف أصحابنا : 
فقال بعضهم : إنه فرض كفاية : إذا قام به البعض سقط عن 
وقال بعضهم : إنه مندوب ومستحب . 
وقال بعضهم : إنه واجب - لكن بعضهم قالوا : يجب على سبيل 
)0 والأصفهان» وهوداود بن خلف إمام أهل الظاهر أبوسليمان ٠‏ وقد قيل إن أصله من أصبهان غ ومولده 


بالكوفة ء» ونشأته ببغداد . وقد ولد سنة 7١7‏ ه . وتوفي ببغداد سنة 71٠‏ هك . وقد أخذ العلم عن 


إسحاق بن راهويه » وأبي ثور » وروى عنه أيئه أبو بكر محمد ابن داود واخرون . 
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التعيين » بمنزلة الوتر والأضحية . وقال بعضهم : هوواجب على سبيل 
الكفاية . 

ويبتنى على هذا الخلاف مسألة التخلى : فعندنا الاشتغال بالتكاح مع 
أداء الفرائض والسئن أولى من التخلي () لنوافل العبادة » مع ترك التكاح - 


وأما تفسير التكاح 
لغة . فهو الجمع المطلق ‏ يقال :« أنكحنا الفرا فسَرى7©» أي جمعنا 
بيهم| . 
وأمافي الشر ع فعبارة عن وجود ركن العقد مع شروطه ' 
أما ركئه 


فهو الإيجاب والقبول من الزوجين . وهما لفظان يعبر هما عن 
الماضي 2 أو يعبر بأحدهما عن الماضي 2 والآخر عن المستقبل وفي البيع : 
البيوع . 

ثم لا خلاف بين العلماء بأن النكاح ينعقد بلفظ التزويج والتكاح . 
واختلفوا فيما سواهما من الألفاظ 2 نحو لفظ البيع » والهبة . والتمليك 
ونحوها . 

وقال الشافعي : لا ينعقد إلا مبذين اللفظين . 


. أي التخلى للعبادة بعدم الزواج‎ )١( 

(؟) « أتكحنا الفرا فسرى : مثل » وأصله أن رجلا خطب ابنته إليه رجل فأبى أن يزوجه إياها » ورضيت 
أمها بتزويجه وغلبت الأب حتى زوجها على كره منه وقال : « أنكحنا الفرا» ثم أساء الزوج العشرة 
فطلقها . وهذا المثل يضرب في التحذير من العاقبة : الفرا في الأصل الحمار الوحشي » استعاره للرجل 
استخفافاً به » . 


1148 


وعند أصحابنا : لا ينعقد إلا بلفظ موضوع للتمليك . 
لتلميك الأعيان ؛ كالبيع والهبة ء ولا ينعقد بلفظ موضوع لتمليك المنافع 
كالإجارة والإعارة . 
لتمليك الأعيان أولتمليك المنافع » حتى ينعقد بلفظ الإجارة . والإعارة 
عنذده . 

وأما لفظ الوصية : فإن ذكر مطلقا بأن قال : « أوصيتك بابنتي هذه 
بألف درهم » لا يصح , لأن الوصية تمليك بعد الموت . والنكاح المضاف 
إلى وقت لا يجوز . بأن قالت المرأة : « زوجت نفسي منك شهر رمضان 
بألف درهم » : وأما إذا قال : « أوصيتك بابنتي هذه الآن بألف درهم » 
أوم يذكرالمهر » وقبل الزوج » فإنه ينعقد النكاح . 

وأما بلفظة الإحلال » والتحليل والإباحة : فلا ينعقد . لأنها لا 

وكذا بلفظة المتعة . بأن قال الزوج : « اتمتع بك بكذا» فرضيت أو 
قالت ١‏ نعم » : لا ينعقد . لأنها لم توضيع للتمليك . ولأن المتعة صارت 
منسوحة » وهي عبارة عن النكاح الموقت . 

وكذالوقال: « زوجي نفسك مني إلى شهر كذا » فقالت١‏ نعم ! 
زوجت » : لا ينعقد النكاح عندنا . وعند زفر : ينعقد التكاح . ويلغو 

وأما التكاح المغضاف إلى وقت . أوالمعلق بشرط : فلايصح ء 
بالإجماع » بأن قالت : « زوجت نفسي منك غدا اوشهر رمضان الآتي » - 
أو زوجت نفسي منك إن خلت الدارو فقال الزوج قبلت » : 


لحلل 


ولوقال : « أتزوجك على أن أطلقك إلى عشرة أيام » فرضيت . أو 
قالت ١‏ نعم »6 أوقالت : « زوجت نفسي ملك على هذا » فإنه ينعقد 
النكاح » ويبطل الشرط . 

هذا الذي ذكرنا هو الحكم في الزوجين » فأما إذا كان أحد العاقدين 
مالكا . والآخر وليا» أووكيلا . أورسولا ‏ فكذلك الجواب . لأنه لا بد 
من وجود لفظين . وهوالإيجاب من أحدهما والقبول من الآخر . 


وأماإذا كان الواحد وليامن الجانبين أووكيلا 3 أورسولا » من 
الجانبين » أووكيلا من جانب » ووليا من جانب ‏ فإنه يكتفى فيه بكلام 
واحد ء بأن يقول : « زوجت فلانة من فلان بكذا » فينعقد العقد. ولا 
يحتاج إلى أن يقول : « قبلت عن فلان » لأن كلامه يقوم مقام كلامين ‏ 

وقال زفر والشافعي : لا يجوز أن يكون الواحد في النكاح عاقدا من 
الجانبين كا في البيع : لا يجوز أن يكون الواحد وكيلا من الجانبين . 
وعندنا : في البيع يجوز أن ينعقد بكلام واحد من الجانبين » كالأب 
والوصي » لكن في الوكيل لا يجوز على ماعرف في البيوع . 

وأماشروطه فأنوا ع : 

منها_ما يرجع إلى الأهلية من وجود العقل . والبلوغ - وهو شرط 
عام في تنفيذ كل تصرف دائربين الضرر والنفع . 

ومنها ‏ الحرية : فإن العبد والأمة إذا تزوجا بدون إذن المولى » فإنه لا 


2 ينعقد التكاح 3 في حق الحكم » على ماروي عن النبي عليه السلام »أنه 
قال : « أيماعبد تزوج بغي رإذن سيده فهوعاهر » . 


وكذلك الجواب في المدبر » وأم الولد » والمكاتب 


كل 


فأما إذا أذن المولل » فهوجائز . 

تإقاتفة كفن الوق عن« لمتؤق رقفنة :ونه بق القن وف 
غيره : يكون في الكسب . لا في الرقبة إلا في المكاتب إذا عجز : فيكون 
المهر في رقبته وكسبه : فإما أن يباع فيه أويؤدي المولى ويستخلص الرقبة 

ومنب كون المرأة محلّلة : فإن المحرّمة لااتكون محلا لحكم التكاح : 
قال الله تعالى : « حرمت عليكم أمهاتكم 4 إلى أن قال8 وأحل لكم ما 
وراء ذلكم 294 . 

ثم تحريم النكاح يتنوع إلى تسعة أنواع : تحريم بسبب القرابة ء 
وتحريم بالصهرية , وتحريم بالرضاع , وتحريم الجمع . وتحريم تقديم 
الأمة على الحرة » وتحريم بسبب حق الغير » وتحريم يسبب الملك , وتحريم 
بسبب الشرك » وتحريم بالطلقات الثلاث . 

أما التحريم بسبب القرابة -فنقول : 

المحرمات بالقرابة سبع فرق : الأمهات 2 والبنات 2 والأخوات 2 
والعمات 3 والخالات » وبنات الأخ » وبنات الأخت 5 

ويثبت في حق هؤلاء حرمة النكاح وحرمة الوطء . ودواعيه بطريق 
التأبيد . 


عرفناذلك بقوله : حرمت عليكم أمهاتكم ( الآية )» . 
علون . 
(1) القن من العبيد الذي ملك هو وأبواه . وعن ابن الأعرابي : عبد قن أي خخالص العبودة . وعلى هذا 


صح قول الفقهاء لأنهم يعنون به خلاف المدبر والمكاتب . 
(؟) سورة اللساء : الآية 5# - 584 . 


وأما البنات : فبنت الرجل من صلبه » وبئات الابن وإن سفلن . 

وأما الأخوات : فثلاثة أنواع : الأخوات لأب وأم » والأخوات 
لأب . والأخوات لأم . 

وأماالعمات : فثلاثة أنواع : عمة لأب وأم » وعمة لأب . وعمة 
لأم . وكذا عمات أبيه وعمات أجذداده . وعمات أمه . وعمات جداته ‏ 


وخالات ابائه وأمهاتّه . 


وأمابنات الأخ. وبنات الأخخت » وبئات بنات الأ 2 والأخت 2 
وبنات أبناء الأخ » وبنات أبئاء الأخت ‏ وإن سفلن . 

وأما التحريم بالصهرية فنقول : 

المحرمات بالصهرية أريع فرق : 

إحداها -أم الزوجة » وجداتها » من قبل الأب والأم » وإث علون . 
بالبنت 3 حتى إن من تزوج امرأة 3 تحرم عليه أمها 3 دخل ها 2 اول 


وقال مالك 2 وداود الأصفهاني 2 ومحمد بن شجاع وبشر المريسي : 
إنها لا تحرم بنفس العقد على البنت 2( مالم يوجد الدخول بالبنت 3 وحكوا 

والصحيح قول العامة . لقوله تعالى : © وأمهات نسائكم # من غير 
فصل . 

ومنها . بنت المرأة 3 لكن يشترط الدخول بالأم : ولا تحرم بنفس 
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العقد على الأم » لقوله تعالى : «وربائبكم اللاي في حجوركم من نسائكم 
اللاي دخلتم بهن 2١7‏ 4 : شرط الدخول بالأم لحرمة الربيبة . 

وكذا بنات بنت المرأة » وينات ابنها أيضاً . 

ويستوي الجواب بين ما إذا كانت بنت المرأة في حجر الزوج أولا . 
خلافاً لبعض الئاس . 

ومنها ‏ حليلة الابن : حرام على أبيه : دخل بها الابن أو لا . وكذا 
حليلة ابن الابن » وابن البنت . وإن سفلن » لقوله تعالى : «#وحلائل 


أبنائكم الذين من أصلابكم ». 
وأما حليلة الابن المتبئى فلا تحرم على الأب المتبني لقوله :«وحلائل 
أبنائكم الذين من أصلابكم ». 


ومنها ‏ حليلة الأب » وحليلة الأجداد » من قبل الأب 3 والأم » وإ 
علوا » لقوله تعالى :© ولا تنكحوامانكح اباؤ كم 4)9 . 
ثم حرمة المصاهرة 2 تثبت بطريق التأييد 2 بسبب التكاح الصحيح 


دون الفاسد . 
وكذاتثيت بالسوطء الحلال يملك اليمين . وكذا تثبت بوطء عن 
يا 


وتثبت أيضاً بالنظرإلى الفرج عن شهوة , دون النظر إلى سائر 
الأعضاء , وتثبت باللمس عن شهوة في سائر الأعضاء -وهذا عندنا . 


وعند الشافعي : لاتثبت بالمس والنظر . 
ويعنى بالمس عن شهوة أن يشتهي بقلبه » وه وأمر لا يقف عليه إلا 


دنه سورة التساء الآية *؟ 5 
(5) سورة النساء : الآية ؟؟ . 
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اللامس والناظر فيعرف بإقراره » أما تحريك الآلة والانتشار فليس بشرط - 
وهذا هوالأصح . فإن اللمس عن شهوة يتحقق من العنين ولا ينتشر » 
وكذا.المجبوب لا ألة له ويتحقق منه المس والنظرعن شهوة . 

ونعني بالنظر إلى الفرج : النظر إلى عين الفرج . لا إلى حواليه وهو 
الأصح 

وكذا تثبت حرمة المصاهرة » بالزنا , والمس » والنظر إلى الفرج 2 
بدون الملك , وشبهته ء عندنا . 

وعند الشافعي : لايثبت حرمة المصاهرة بالزنا والمسألة معروفة 
وأما التحريم بسبب الرضاع _فنقول 

كل من يحرم من الفرق السبسع » بسبب القرابة : رم بسبب 
الرضاع قال الله تعالى : ه# وأمهاتكم اللاي أرضعتكم وأخواتكم من 
الرضاعة ١١‏ #وقال عليهالسلام : « يحرم من الرضاعمايحرم من النسب » 5 

وكذا كل من يحرم بالصهرية من الفرق الأربع » بالنسب : يحرم 
بالرضاع_حتى يحرم على الواطىء : أم الموطوءة . وبنتها من جهة 
الرضاع 1 وتحرم الموطوءة على أب الواطىء وابنه 2 من جهة الرضاع 2 
ويحرم موطوءة أب الرضاع على ابنه من الرضاع . ويحرم موطوءة ابن 
الرضاععلى أب الرضاع لما روينا من الحديث 5 

وأماتحريم الجمع 8 

فنوعان : أحدهها تحريم الجمع بين الأجنبيات . والثاني ‏ تحريم 
الجمع بين ذوات الأرحام . وكل واحد منبما على وجهين : الجمع في 
التكاح والثاني الجمع في الوطء ودواعيه : 


, سورة النساء : الآية "الا‎ )١( 


أما تحريم الجميع بين الأجنبيات في النكاح . فإنه تحريم الجمع بين 
هس نسوة » فصاعدا ويباح الجمع بين الأربع وما دونها وهذا عند عامة 
العلياء . 

وقال بعضهم : يحل الجمع بين تسع نسوة . 

وقال بعضهم : يحل الجمع بين ثمانٍ عشرة . 

فأما الجمع في ملك اليمين : فحلال . عقدا . ووطئا » وإن كثرن » 
لقوله تعالى : © إلاعلى أزواجهم أوماملكت أيانهه2) » . 

وأما تحريم الجمع بين ذوات الأرحام » فنوعان أيضاً : الجمع في عقد 

أما الأول , وهوتحريم الجمع نكاحاً فنقول : 
الجمع بين الأم وبنتها . 

فأما الجمع بين ذواتي رحم محرم نكاحاً - غير الجمع في الولاد . وغير 
الجمع بين الأختين مما سواهما . كالجمع بين امرأتين لوكانت إحداهما 
ذكراً » لا يجوزنكا الأخرى له . من الجانبين » أيتهها كانت غيرعين » 
كالجمع بين عمة المرأة وبين بنت أخيها »وبين خالة المرأة وبين بنت 
أختها » ونحوذلك فحرام عند عامة العلماء 8 

وقال عثمان البَتِي("): الجمع فيها سوى الاخشين من ذوات الأرحام » 
ليس بحرام . 

وإذا ثبت أن الجمع بينهها » نكاحا » حرام فإذا تزوج إحداهما قبل 


(1) سورة المعارج : الآية #٠‏ والآيات 74 "٠١‏ . 
2( عثمان البتي فقيه البصرة زمن أبي حنيفة . رأى أنس بن مالك . وروى عن الحسن البصري , 
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الأخرى » فنكاح الأول جائز , ونكباح الثانية باطل » ولوتزوجهامعاء 
بطل نكاحهم , لأن الجمع حصل بهما » فيجب . على كل واحد منهما » 
أن يعتزل عن صاحبه . ويترك التكاح » ولوعلم القاضي بذلك يفرق 
بيبا . وإن كان قبل الدخول . فلا مهر لها » ولاعدة عليها » وإن كان 
بعد الدخول . يجب مهر المثل » مقدرا بالمسمى . ولا يجب الحد . وإن 
قال الزوج «علمت انباعلي حرام » . ولا يدعي شبهة الاشتباه ء لأن 
شبهة النكاح قائم » ولووطِئها مرارا قبل التفريق والمتاركة , لا يجب إلا 
مهر واحد . لآن العقد الفاسل منعقد من وجه . 

ولووطئها بعد المتاركة مرة أخرى : لايجب مهر آخر . ويجب الحد » 
لأن هذا زا . 1 

ولوتزوج أخت جاريته التي وطئها . أو أخت أم ولده : جاز 
النكاح . ولكن لا يطأها , مالم يحرم عليه وطء إحداهما , بأن زوج أم 
ولده من إنسان, أوزوج الأمة . أوباعها , لأنه لا فراش للآمة عندنا 
خلافا للشافعي . وفراش أم الولد ضعيف : ينتفي بمجرد النفي , ولا 
يحتاج إلى اللعان . 


فأما إذا تزوج أخث امرأة تعتد منه : فلايجوزعندناء سواء كانت 
مطلقة طلاقا رجعيا أو بائنا أو ثلاثاً » أوبالمحرمية الطارئة » وسواء كانت 
العدة عن النكاح » أو عن الوطء بالشبهة . 

وقال الشافعي : يجوز ء إلا في الطلاق الرجعي , لآن التكاح قائم 
من وجه عندنا » في حالة العدة » والشابت من وجه » في باب التحريم 2 
كالثابت من كل وجه . 


له 


لفن 


وأما إذا تزوج أخت أم ولده » وهي تعتل منه » بأن أعتقها ؛ ووجبت 
عليها العدة » فإنه لا يجوز 3 ويجوز أن يتزوج أربعا » سواها وهذ! عند 

وقال زفر : لا يجو زذلك كله . 

وأما الجمع بين الأختين في ملك اليمين : فجائز عندنا_خلافا 
لمالك . 

وأما الجمع بينهما وطبئا : فلا يجوز . لكن يطأ إحداهما ء لاغير . ولا 
يجمع بينها في المس عن شهوة , والنظر إلى الفرج ٠.‏ 

وإن أزال الموطوءة عن ملكه 3 أوزوجها من إنسان ا يياحله 
الاستمتاعبالأخرى . 

وهذا قول عامة الصحابة وعامة العلماء . 

وروي عن عثمان بن عفان أنه قال : يحل الجمع بيهم . وَطئاً . 
وأما تحريم تقديم الأمةعلى الحرة -فنقول : 

من كانت نحته حرة » لا يجوز له أن يتزوج الأمة . ومن كانت تحته 
أمة. جازله أن يتزوج ال حرة 5 ولوجمع بين نكاح الأمة وا حرة : لانيجوز 
نكاح الأمة » ويجوز نكاح الحرة . 

وأصله قوله عليه السلام : « لا تنكح الأمةعلى الحرة » وتنكح الحرة 
على الأمة » . 


وإذا كان قادراً على مهر الحرة » ونفقتها : جاز له أن يتزوج الأمة ع 
عندنا . وعند الشافعي : لايجوز . 
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ولوكانت الحرة في عدته , فتزوج الأمةء لا يجوز عند أبي حنيفة 
وعندهها: يجوز . والصحيح قول أبي حنيفة رحمه الله » لأن النكاح من 
وجه » كالثابت من كل وجه 34 في باب التتحريم 8 
وأما التحريم بسبب حق الغير : 
من النساء 2074© , 

وكذلك نكاح معتدة الغير ., لأن النكاح و ثم من وجه . وحقه 

وكذلك منكوحة الذمي ومعتدته » لأن حقه محترم 5 

فأما المسبيات المتكوحات : فبعد الإحراز بدار الإسلام » تقع 
الفرقة » وتحل للسابي ١‏ وغيره » فلا عدة عليهن . 

وعند الشافعي : تحل في دار الحرب . 

وعلة الفرقة عنده هو السبي : وعندنا تباين الدارين » حتى لو سبي 
الزوجان معاً لا تقع الفرقة » عندنا لعدم تباين الدارين 5 

فأما المهساجرة . وهي المرأة التي دخلت دار الإسلام » مراغمة 
لزوجها » مسلمة أوذمية جاز نكاحها . ولاعدة عليها عند أبي حنيفة - 
وقالا : عليها العدة 5 

وإما إذا كانت حاملا . فعن أبي حنيفة روايتان : في رواية محمد : لا 


يتزوجها . وفي رواية أبي يوسف : يتزوج ولكن لا يطأها حتى تضع 
يا 
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ولوتزوج امرأة حاملا » من زناجاز ء ولا يطاهاحتى تضع حملها 
عندهما . 

والصحيح قولهها , لأنه لا حرمة لماء الزاني » ولكن لا يطأها لقوله 
عليه السلام : « من كان يؤمن بالله واليوم الآخرة فلا يسقين ماءه 
الآخر أن يجتمعا على امرأة في طهر واحد » وحرمة الوطء . بعارض 
طارىء 2 على المحل 3 لاينافي النكاح 2 لابقاء ولا ايتذاء » كالحيض 
والنفاس . 


وأما التحريم بسبب الشرك _فنقول : 

لاحل وطء المشركات » بتكاح » ولا يملك يمين . وتحل الكتابيات 
لقولهتعالى : « ولا تتكحوا المشركات حتى يؤمن يه(١)‏ وقال تعالى : 
«والمحصنات من الذين أوتوا الكتاب من قبلكم 29# . 

ويجوز نكاح الأمة الكتابية كالحرة » عندنا » خلافاً للشافعي . 

وأما نكاح المجوسيات : فلا يجوز ء ولايحل وطؤهن بملك اليمين» 
لأنه لا كتاب لهم 1 

فأما الصابئات : فقال أبوحنيفة : يحل بالنكاح » ويملك اليمين » 
خلافا لما وهوليس باختلاف في الحقيقة 8 وإنما الخلاف لاشتباه 
مذهبهم : فعند أبي حنيفة أنهم من أهل الكتاب » فإنهم يقرأون الزبور 
ولا يعبدون الكواكب . لكن يعظمونها كتعظيم المسلمين الكعبة في 


. ؟؟١ سورة البقرة : الآية‎ )1١( 
. (؟) سورة المائدة : الآية ه‎ 


حكن 


الاستقبال إليها . وعندهما أنهم يعبدون الكواكب فحكمهم حكم عباد 
الوثن . 

وقال مالك : أنكحتهم فاسدة 

والصحيح قول العامة , لآن النكاح سنة أدم عليه السلام » فهم على 
شريعته في ذلك . وقالعيه اللمسلام لان كوم ارج 
سفاح » » وإن كان اباؤه كفارا . 


وأماالمرتدة . فلا يجوز أسلم » ولا لكافر . ولالمرتد » تكاحها.ء 
لأنه لا ملة لما ء للحال , لأنها تركت ملة الإسلام » فلا تقرعلىما 


ولوارتد أحد الزوجين : يبطل التكاح . 

ولوارتدا » معا: يبقى النكاح بينب] ‏ عندنا 4 خلافاً لزفر 4 لإجماع 
الصحابة على ذلك . 
وأما التحريم بسبب ملك اليمين : 

فهو أنه لا يجوز نكاح جاريته . ولا مكاتبته » ولا جارية مديونه دينا 


مستغرقا , ولاجارية مشتركة بينه وبين غيره » ولا جارية له فيهاحق 
الملك , كجاريته من أكساب عبده المأذون المديون وأكساب مكاتبه , 


وكذا المرأة : لا يجوز لها أن تتزوج مملوكها , لأن في التكاح حقوقا لا 
يجو ز أن تثبت بين العبد والمولى » لما بيغي من التنافي 8 


وكذلك : إذا اعترض ملك اليمين » يبطل التكاح . بأن ملك كل 
واحد من الزوجين صاحبه » أوشقصامنه . 


بغرن 


وقالوا في العبد والمدبر المأذونين : إذا اشتريا زوجتهيما : لا يفسد 
التكاح » لأنه لا يثبت ملك المنفعة » بملك اليمين » في حقهما . 


وكذاالمكاتب : إذا اشترى زوجته . لم يفسد التكاح . لأنه لا 
يملكها 3 وإنمايثبت له فيها حق الملك , وإنه يمنع ابتداء النكاح . ولا 
يفسد كالعدة . 


بينهما » حتى يعجز لأن المكاتب لا يورث . وعند الشافعى : يفسد . 

وأما المعتق : فهو في حكم المكاتب عند أبي حنيفة , وعندهما: حر . 

فقد ثبت بكتاب الله عز وجل : ا فإن طلقها فلا تحل له من بعد 
حتى تنكح زوجاغيره #4(" . 

وأحكام المطلقة ثلاثا تذكر في كتاب الطلاق إن شاء الله تعالى . 

ومنها . الولي والمهر : وفيهما خلاف » على ما نذكر في بابهم) إن شاء 
الله تعالى . 

ومنها ‏ الشهادة : وهى شرط عند عامة العلماء : 

وقال مالك : الإعلان شرط 2 حتى إذا وجد الإعلان بدون حضرة 
الشهود 3 تحو ضرب الدف والطبل ونحوه : ينعقد ولوحضر شاهدان 
سرأعن الناس وشرطوا عليهها الكتمان : فإنه لا ينعقد . 


والصحيح قول عامة العلماء 2( لقوله عليه السلام ١8‏ لانكاح إلا 
بشهود » . 
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منها ‏ العقل . والبلوغ , والحرية : حتى لا ينعقد بحضرة الصبيان » 
والمجانين , والعبيد . 

وكذا الإسلام في حق نكاح المسلم والمسلمة _حتى لا يجوز إلا بحضرة 
المسلمين . فأما المسلم إذا تزوج ذمية بشهادة ذميين : جاز عند أبي حنيفة 

وكذا القاضي : لا يقضي بنتكاح المسلمة على المسلم إلا بشهسادة 
المسلمين . وهل يقضي بنكاح المسلم على الذمية بشهادة الذميين ؟ 

إن ادعت الذمية النكاح على المسلم : لا يقبل , لأنه شهادة على 
المسلم . 

وإن جحدت الذمية وادعى المسلم النكاح هل يقضى بشهادة 
الذميين ؟ فهوعلى الاخحتلاف الذي ذكرنا في الانعقاد . 

وأما نكاح أهل الذمة فيا بينهم : فإنه ينعقد بشهادتهم عندنا. سواء 
كاتت مللهم متفقة ٠.‏ كشهادة اليهود لليهود 03 والنصارى للنصارى 3 أو 
مختلفة كشهادة اليهود للنصارى : 

وقال ابن أبي ليل : يجوز عند اتفاق الملل . دون اختلافها . 

وعند الشافعي : لايجوزأصلا . 

ثم عندنا : إنما يجوز إذا كانوا من أهل دار واحدة » بأن كانوافيدار 
الإسلام أوني دار الحرب . وأما إذا اختلفت الدور . بأن كانت الشهود من 
أهل دار الحرب 3 كشهادة المستأمنين في نكاح الذمي : فلا يصح . وإ 
كان على العكس : يصح كنكاح الذمي : ينعقد بشهادة المسلمين . ولا 
ينعقد نكاح المسلم بشهادة اهل الذمة . 


يفل 


ومنبا ‏ العدد : فهو شرط . وهوشهادة رجلين » أورجل وامرأتين - 
وهذاعندنا . 

وقال الشافعي رحمه الله : لاايصح إلا بشهادة الرجلين . 
على الزنا » فأنكر الزاني الإحصان . فشهد رجل وامرأتان على النكاح : 

وأما العدالة ‏ فليست بشرط لانعقاد التكاح » عندنا » حتى ينعقد 
بشهادة الفاسقين . 

وعند الشافعي رحمه الله : شرط ْ 

وهل يقضي القاضي بالنكاح بشهادتهم ؟ 

فعئذه : لايقضي على كل حال . 

وعندنا : إن كان القاضي تحرى الصدق في شهادتهم : جازء وإلا 
فلا فكان للفساق شهادة عندثا) في انعقاد النكاح 2 على كل حال 8 
وف صحة القضاء عند رجحان الصدق ٠‏ عند القاضي 0( بالتحري والتأمل 
في أحواله : أن مثل هذا الفاسق لا يكذب في العادة , 

وأما المحدود في القذف : فإن كان قبل التؤبة وقبل إقامة الحد : فإنه 
ينعقد النكاح بشهادته عندنا » خلافاً للشافعي رحمه الله . 

وإن كان بعد التوبة : فإن كان قبل إقامة الحد عليه : فإنهينعقد 
النكاح » ويقبل شهادته بلا خلاف . 

وإن كان بعد إقامة االحد : فإنه ينعقد التكاح بشهادته ,» ولا تقبسل 
شهادته عندنا . 


0١ 


وعند الشافعي : ينعقل . وتقبل . 

وكذا ينعقد النكاح بشهادة الاثنين » منبم| -عندنا » خلافاً للشافعي . 

وأما الأعمى : فينعقد النكاح بحضرتهم . لأنهم من أهل الشهادة . 
وهل تقبل شهادتهم ؟ 

عند أبي حنيفة وحمد رحمة الله عليهم| : لاتقبل . 


وقال أبويوسف :إنكان بصيراً وقت التحمل : تقبل شهادته . وإلا 
فلا . 


1 


ظ باب 
المهر 
الكلام في هذا الباب في مواضع : 
في بيان كون المهر شرط جواز التكاح » 
وفي بيان تقديرالمهر ‏ 


وني بيان ما يصلح مهرأوما لا يصلح 2 


وني بيان مايفسد به التسمية ومايصح معه التسمية » 

وفي بيان مايستحق به جميع المهر » وما يسقط به نصف المهر » 

وفي بيان ما يجب عليها من التسليم عند قبض المهر أوتأجيله » 

وفي بيان حكم الاختلاف بين الزوجين في المهر » 

وفي بيان ذكر المهرعلى طريق الريا('2: والسمعة . والتلجئة . 

أما الأول _-فنقول : 

إن من تزوج أمرأة بغيرمهر » أو بشرط أن لا مهرلها 3 وأجازت المرأة ‏ 
فإن النكاح ينعقد » ونجب مهر المثل » عند أصحاينا . 

والصحيح قولنا : لقوله تعالى :# وأحل لكم ما وراء ذلك : أن 
تبتغوا بأموالكم»”"؟ الله تعالى أحل النكاح بشرط المال »فلا يكون مشروعاً 


)01 في القاموس المحيظٍ : « رأيته مُراءاةً ورئاءً أريته على لاف ما أنا عليه . . . وعمل رثئاءٌ وسمعةٌ » . 
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بدونه » فإذا نفي المهر » وشرط خلو النكاح عن المهر » فقد شرط شرطاً 
فاسدا 3 والنكاح لا يبطل بالشروط الفاسدة 2 فيصح التكاح » ويسطل 


وحكم كيفية وجوب مهر المثل 3 والمتعة 3 نذكره في موضعه إن ثساء 


الله تعالى . 
وأما بيان تقرير المهر 
فعندنا المممرمقدر 3 وأدناه عشرة دراهم فضة.» أودينار ذهب 
خالص . 


وقال الشافعي : المهرغيرمقدر » والقليل والكثير فيه سواء 5 
أزواجهم 4( أي قدرنا : 

وإذا ثبت أن أقل مقدار المهر عشرة » فأذا سمي أقل من عشرة همل 
يصح التسمية ؟ فعند أصحابنا الثلاث : تصح التسمية » ويكمل المهر 
عشرة دراهم : 

وعلى قولزفر : يجب مهر المثل » ولاتصح التسمية . 

والصحيح قولنا : وهوأن التقديرحق الشرع ء فمتى قدر بأقل من 
عشرة » فقد أسقطا حق أنفسها| » ورضيا بالأقل .2 فلاايصح في حق 
الشرع » فيجب أدن المقادير » وهوالعشرة . 

وأمابيان ما يصلح مهراً ومالايصلح _فنقول : 

المهر ما يكون مالا متقوماً عند الناس , فإذا سمياما هومال : يصح 

التسمية » ومالافلا . 
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فإذاتزوج امرأة على ما هومال مطلق 3 كالتقود والأعيان : صيعحت 
التسمية . 


وإذا تزوج على منافع الأعيان . كالدور» والحيوان » والعقار: 

وإذا تزوج على منافع ال حر ء لا يجوز : بأن زوجت تفسها من رجل 
على أن يخدمها سئة » أويرعى إبلها أوغنمها سنة . لأن منافع الحرليست 
بمال » وإنها يجوز عقد الإجارة عليها . ويتقوم باتفاق العاقدين » بطريق 
الضرورة » ولا ضرورة في النكاح 8 

وعن أبن سماعة عن محمد أنه إذا تزوجها على أن يرعى غنمها سنة : 
جاز_فيكون في المسألة روايتان . 


وإذال تصح التسمية ماحكمها ؟ 
قال أبوحنيفة وأبويوسف رحمها الله : لما مهر . مثلها ء لأن التسمية 


وقال محمد رحمهالله : لهاقيمة خدمته سنة . لأن التسميةقد 
صحت »؛ لكن تعذر التسليم عليه 2 لأنه لا يجوز لها استخدامه 2 بل 
عليها خدمة الزوج » فيجب قيمة الخدمة » كما لوتزوج على عبد ء 
فاستحق تجب قيمته 3 لامهرالمثل_كذاهذا 34 حتى إن رعى الغنم 
والعمل خارج البيت لمالم يكن من باب الاستخدام صحت التسمية 

ولوتزوج امرأة على خمر أوخنزير » أوعلى طلاق ضرتها . أوعلى 
العفوعن القصاص . أوعل أن لا يخرجها من بلدها » ونحوذلك ‏ 
فالتكاح صحيح » وبطلت التسمية » ويجب مهر المثل » لآن هذه الاشياء 
ليست بمال ٠.‏ 


يذينا 


كان شيئاً يباح لها الانتفاع به » كطلاق الضرة والإمساك في بلدها ونحو 
ذلك : فإن وفى بالمتفعة وأوصل إليها . فإنه لا يجب إلا المسمى . إذا كان 
عشرة » فصاعداً , لأنها أسقطت حقها عن مهر المثل » لغرض صحيح » 
وقد حصل وإن لم يف بما وعد لما : إن كان ما سمى لما من المال مشل مهر 
المشل أو أكثر . فلا شيء لما ء إلا ذلك المسمى . وإن كان ماسمى لما 
أقل من مهر مثله يكمل لا مهر مثلها . عندنا . وعند زفر : إن كانما 
وعدلماء سوى المسمى » شيئاً هومال . كم إذا شرط أن بدي لما 
عدية ع فلع يفك ١‏ عمل نو رشعل روزن كان خيضا لين تان فلم 
يف : فلا يجب إلا المسمى . 


والصحيح قولنا . لأنها لم ترض بإسقاط حقها عن كمال مهر المثل إلا 
بغرض مرغوب فيه عند الناس وحلال شرعا ء فإذا لم يحصل الغرض يعود 
حقها إلى المعوض . وهومهر المثل . 

وأما إذا كان وعد لا شيثاً لا يباح الانتفاع به . كالخمر والخنزير » 
فإن كان المهر المسمى عشرة فصاعدا : يجب ذلك . ويبطل الحرام . ولا 
يجب على الزوج تكميل مهر المثل , لأن الخمر لا منفعة للمسلم فيها . فلا 
يجب لفواتها عوض . 


وأما بيان مايصح معه التسمية . ومالا يصح ‏ فنقول : 
التسمية لاتصح مع الجهالة الفاحشة » وتصح مع الجهالة المستدركة : 
وبيان ذلك أن المهرأنواع ثلاثة : 
نوع هو مجهول الجئنس ‏ وهذه الجهالةتبطل التسمية » ويجب مهر 
المثل » بالغاما بلغ . 


وذلك نحو أن يسزوج على ثوب أودابة أوحيوان أودار » لأن الشوب 


ارا 


بجهول الجنس : يقع على الخز والبزٌ » وكل ذلك ينقسم أنواعاً تختلفة . 
وكذلك الدار 98 فإنها ماف باختلاف اليلدان والمحال 3 والسكك 
وتختلف في أنفسها من حيث الصغر والكبر ونحوذلك . 


ونوع هو معلوم الجنس والنوع , مختلف الوصف والقدر ‏ كم إذا 
تزوج امرأة على عبد أو أمة أوتزوج على فرس.أو على جمل أوعلى بقر 
ونحوذلك -وهذا معلوم النوع مختلف الأوصاف . 

وحكمه أن الزوج بالخيار : إن شاء أعطاها الوسط من ذلك؛ وإن شاء 
أعطاها القيمة » وتجبر المرأةعلى القبول . بخلاف البيع : فإن هذالا 
يصلح ثمناً في باب البيع» لأن النكاح يحتمل ضرباً من الجهالة » فإنه يجوز 
بمهر المثل مع جهالته » فكل جهالة هي نظير جهالة مهر المثل لا تمنع صحة 
التسمية » وجهالة الوصف والقدر نظيرذلك - فأما البيع : فلا يصح مع 
الجهالة أصلا . 

ونوع هو معلوم الجنس . والنوع . والقدر . والصفة كا إذا تزوج 
على مكيل أوموزون موصوف في الذمة : فإنه يجوز ء ولا خيار للزوج 
في ذلك » بل يجبر الزوج على دفعه إليها » ولا يجوز أن يدفع قيمة ذلك » 
إلا برضاها , لأن هذا يثبت دينا في الذمة صحيحا _ولهذا جاز البيع به . 


فأما إذا تزوج على كر حنطة مطلقة ولم يصفها : ذكر ههنا وقال : إن 


وروى الحسن عن أبي حنيفة رحمة الله عليه أنه قال : يجبر الزوج على 


تسليم الكر »ولا يجوزله أن يدفم القيمة بدون رضاها_وعلى هذا 
كا 


)0 البزّ نوع من الثياب . وقيل : الئيابس خاصة من أمتعة ايت . وقيل : أمتعة التاجر من الثياب . 
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وأمابيان ما يستحق به جميع المهر » ومايسقط به النصف _فنقول : 

المهريستحق بالعقد . 

ويتأكد : بالوطء . والخلوة الصحيحة » وموت أحد الزوجين . 

وهونوعان : المسمى . ومهرالمثل . 

فإن كان المهر مسمى . وطلق بعد الوطء . أو الخلوة الصحيحة . أو 
وجد موت أحد الزوجين : فإنه يجب كمال المهر المسمى -وهذا عندنا . 

وعلى قول الشافعي : لايتأكد بالخلوة . 

ثم الخلوة الصحيحة أن لا يكون ثم مانع : من حيث الحس ». ولا 
من حيث الشرع . 

أما من حيث الحس : فكالمرض الذي يمنع الوطء . ووجود ثالث في 
الدارمعهما » وكون المرأة رتقاء2©92 . 

وأما الجب 29 : فلا يمنع صحة اخلوة عند أبي حنيفة خلافاً هما . 

والعنة © لاتمنع بالإجماع . 

وأما من حيث الشرع : فبآن كانت المرأة حائضا » أونفساء » أوكان 


أحدهما صائاً صوم شهر رمضان . أو محرماً بحجة فريضة أو نفلا ٠‏ وف 
غيرصوم شهررمضان روايتان . 
وإن طلقها قبل الدخول بها : يجب نصف المهر المسمى » سواء كان 
(1) امرأة رتقاء بيئة الرتق : إذا لم يكن ا خخرق إلا المبال ( المغرب ) . وفي المصباح : رئقت الفتق رتقامن 
باب قتل سلدته . 


(7) أي استتصال الذكر والخصيين ‏ من الجب بمعنى القطع . والمجبوب هو الخصي . 
(5) « العنة على زعمهم اسم من العنين وهو الذي لا يقدر على إتيان النساء » المغرب . 
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يتنصف المسمى في العقد . ولا تتنصف الزيادة في اشهر الروايات . وعن 
أبي يوسف أنه تتنصف الزيادة . 

وإن فرض المهر هو أو القاضي في موضع لا تسمية فيه » ثم طلق قبل 
الدخول » فإنه لا يتنصف المفروض بعد العقد أيضاً . 

وروي عن أبي يوسف أنه يتنصف . 

وأمامهر المشل ‏ فإنه يتأكد أيضاً . بما يتأكد به المسمى . من : 
الموت » والدخول » والخخلوة . 

وإذا طلقها قبل الدخول : فإنه لا يتنصف مهر المثل .» عندنا خلافاً 
للشافعي 3 ولكن تجب المنعة 3 وهي ثلاثة أثواب : درعء2 وحمار 
وملحفة 3 ويعتبر فيها حال الرجل » كما في النفقة 2 وهو الصحيح دفي 
مهر المثل يعتبرحاطا . 

والمتعة نوعان : واجبة ومستحبة : 

فالواجبة ‏ لا تكون إلا لمطلقة واحدة : وهي التي طلقها قبل الدخول 

وأما المستحبة فهي ثابتة لكل مطلقة لم تستحق بالطلاق . جمسع 
المهمرء ولا نصفه » إلا أن تكون الفرقة من قبل المرأة : فإنه لا يستحب 
الإحسان في حقها ؟ 

وأما بيان ما يجب عليها من تسليم النفس , وماها 
من حق المئع ‏ فنقول : 
إن تسليم النفس بمقابلة تسليم المهر . 
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فقبل تسليم المهر إليها : لها أن تمنع نفسها من الزوج » ولا أن تسافر 
وتذهب حيث شاءت ٠‏ بغي رإذن الزوج . 

وإن سلم المهر إليها : فله أن يطالبها بتسليم النفس إليه . والدخول 
في بيته » والتمكين من الاستمتاع بهاء ولاايجوز لما أن تخرج من بيت 
الزوج إلا بإذنه : لا إلى سفر ء ولا إلى زيارة الأبوين » ولا إلى قضاء 
حاجة ما ء إلا سف رالحج » » إذا كان عليها حجة الإسلام » ووجدت 
رما . 


وإن بقي درهم من المهر على الزوج : فلها حق المنع » وأن تحرج من 
در 

هذا إذا كان المهر حالا » فأما إذا كان المهرمؤجللا إلى أجل معلوم : 
فيجب عليها تسليم النفس . للحال . عند أبي حنيفة ومحمد رحمة الله 
عليهم . لأنها رضيت بإسقاط حقها . فلم يسقط حق الزوج بدون 
رضاه . 

وقال أبويوسف آخراً : لها أن تمنع نفسها , بالمؤجل ء لأن حق 
الاستمتاع بها بمقابلة تسليم المهر » فمتى طلب تأجيل المهر ء فقد رضي 
بتأخيرحقه في الاستمتاع . 

ولوكان مؤجلا إلى أجل غيرمعلوم . كما إذا أجل إلى الميسرةأ أو 
قال : «أتزوجك على ألف مؤجلة » : فإنه يثبت المهر حالا . ويبطل 
الأجل : 
نفسها بالإجماع : أماعندهما , فلأن الزوج مارضي بإسقاط حقه . وأما 
عند أبي يوسف : فلأنه لما عجل البعض . لم يرض بتأخير حقه في 
الاستمتاع . 


يذل 


ولولم يدخمل بها الزوج حتى حل أجل الباقي » فكذلك الجواب . لا 
فأما إذا كان الكل مؤجلا . وشرط أن يدخل بها ء قبل أن يعطيها : 
فله ذلك » عند أبي يوسف أيضاً » لأنه لما شرط الدخول . لم يرض بتأخير 
حقه في الاستمتاع . 
ولومكنت المرة. برضاها » حتى وطئها 2 قبل تسليم المهر إليها » وقد 
تزوجها من غير أجل , ثم أرادت أن تمنع نفسها بعدذلك : فلهاذلك 


وقال أبويوسف ومحمد 2 ليس لهاذلك 5 


فهما يقولان : إن التسليم الصحيح قد وجد حتى يتأكد المهر . فلا 
يكون لما حق الامتناع » كما في البيع : إذا سلم المبيع قبل قبض الثمن : 
صح » وليس له حق الرجوع_ كذا هذا . وأبوحنيفة يقول : إن المهر 
مقابل بالاستمتاع في جميع العمر . لا بمجرد تسليم النفس . بدليل أنهالو 
انتقلت إلى بيت الزوج »كان لما حق المنع » مالم تقبض المهر , وقدلوجد 
تسليم بعض المنفعة . فكان لما حق في منع الباقي كما لوباععبدين , 
فسلم أحدهما قبل قبض الثمن : كان له أن يحبس الآخر » حتى يستوفي 
الثمن . 

وأمابيان اختلاف الزوجين في المهر ‏ فنقول : 

إذا اتلف الزوجان في مقدارالمهر : فقالالزوج : « تزوجتهاعلل 
ألف درهم » » وقالت المرأة : « على ألفين » : 

فإن كان لأحدهما بينة : تقبل بينته » ولا يقبل قول الآخر . 

وإن كان لما بيئة : فبينة المرأة أولى . لأنبها أكثر إثباتاً . 

وإن لم يكن لما بينة : تحالفا » ويبدأ بيمين الزوج:فإن نكل» يقضي 
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عليه بم تدعيه المرأة » وإن حلف تحلف المرأة : فإن نكلت . يقضي عليها 
بمايدعيه الزوج 3 وإن حلفت » سقط اعتبار التسمية 6 بالحلئف ٠‏ ويحكم 
بمهر ء المثل . الذي هو العوض الأصلى . فإن كان مهر مثلها مثل ماقال 
الزوج 2 أوأقل 5 فلهاما قال الزوج » لأن الظاهر شاهد له 2 وإن كان 
مثل ما ادعت المرأة أوأكثر : فلهاما ادعت . وإن كان مهر مثلها فوق ما 
قال الزوج » ودون ما ادعت : فلها مهر مثلها . 

وقال أبويوسف : القول قول الزوج » إلا أن يأت بشيء مستنكر 
جداً . لأنه منكرء إلا إذا خالفه الظاهر ‏ وتفسير المنكر ء في رواية : 
أن يكون أقل من عشرة دراهم » وفي رواية : أن يذكر شيئاً لا تتزوج مثل 
تلك المرأة عليه وهو الأصح » لأن المهر في الشرع لا يكون أقل من 
عشرةدراهم 5 

وذكر ابوالحسن(٠“‏ التحالف في الفصول الثلاثة . 

وعن أبي بكر الرازي ان التحالف يكون في فصل واحد . وهوماإذا 


لم يشهد مهر المثل لدعواهماء فأما إذا كان مهر المثل مثل ما يدعيه أحدهما, 
فالظاهر شاهد له , فلا حاجة إلى التحالف . 


والصحيح ما قاله أبوالحسن . لأن مهر المثل لا يعتبر عند وجود 
التسمية » فلا يسقط اعتبار التسمية الا بالحلف . لأن الظاهر لا يكون 
حجة على الغير . 

وعلى هذا الخنلاف : إذا قال الزوج : « تزوجتك على هذا العبد» ‏ 
وقالت المرأة : و على هذه الجارية » إلا في فصل واحد وهو أنه إذا كان 
مهر مثلها مثل قيمة الجارية أوأكثر . فلها قيمة الجارية لاعينها ء لأن 





(0) أي الكرخي . 
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تمليك الجارية لا يكون إلا بالتراضي » ول يتفقا عليه . فوجب القضاء 

وعلى هذا الأصل : إذا اختلفا في طعام بعينه : فقال الزوج : «إنه 
كر» » وقالت المرأة : «وشرطت أنه كران» -لأن القندر معقود عليه في 
الطعام المعين » بخلاف القدرفي الشوب العين : فإنه بمنزلة الصفة 
والاختلاف في مقدار ما يتعلق العقد على قدره يوجب التحالف . فأما 
الاختلاف » في الصفة » في المبيع المعين فلا , فأما الذرع والكيل والصفة 
إذا كان في الذمة » فهومعقود عليها ‏ فإذا اختلفا فيها تحالفا . 

وعلى هذا أيضاً : إذا ادعى أحدهما ألف درهم , والآخخر ماثة دينار, 
فهومثل الألف والألفين . يعنى أن مهرمثلها إن كان مثل مائة دينارأو 
أكثر » فلها مائة دينار ء لأن مهر المثل يقضى به من جنس الدراهم 
والدنانير » فجاز أن يستحق المائة دينار من غير تراض » بخلاف العبد 
والجارية . لماذكرنا . 

ولو طلقها قبل الدخول بها : فلها نصف الألف في مسألة الألف 
والألفين , بالاتفاق , لأن مهر المثل لا يجب في الطلاق قبل الدخول » ولا 
يمكن التحكيم به » فيجب المتيقن » وهو نصف الألف وفي مسألة الجارية 
وألعبد : لما المتعة . إلا أن ترضى أن يأخذ نصف العبد ء لأنمالم يتفقا 
على تسمية أحدهما » فلم يمكن القضاء بنصف الأقل , إلا باختيارهماء 
بخلاف الألف والألفين . 

وإما إذا كان المهرديناً » فاختلفا في جنسه أونوعه أوصفته : فهو 
ين ل لون ات ا 
بالتراضي » فهوكالاختلاف في العبدين . 


وأمابيان التلجئة في المهر ‏ فنقول : 

إذا تواضعا في السر على أن يظهر النكاح » رياء وسمعة . ولا يكون نتكاح 
صحيح , وإن ثبتا على المواضعة . لأن النكاح لا يفسد مع الهزل » لقوله 
عليه السلام . و ثلاث جدهن جد » وهزلمن جد : العتاق » والطلاق » 
والنكاح » ٠.‏ 

أما إذا كان المزل في مقدار المهر ‏ بأن اتفقافي السر على أن يكون 
المهر مائة » ويظهرا مائتي درهم ٠‏ فتزوجا على مائتين ظاهرا ‏ فعن أبي 
حنيفة روايتان : 

وفي رواية : المهر ما أظهراه » وماذكرا في الباطن لا يعتبر » لأن المهر 
تابع للنكاح » وأنه يصح مع الحزل فكذا المهر . 

وني رواية : المهر مائة » ولاايصح مع المهزل ‏ وه وقول أبي يوسف 
ومححمدل . 
وأماإذا كان المسزل في الجنس - بأن تواضعا على أن يكون المهر ألف 
درهم . ولكن أظهرا مائة ديئار » سمعة ورياء » وعقدا على مائثة دينار : 
ففي رواية : لهامهر المثل . وفي رواية : لهامائة دينار . 

ولوتزوجا تزويجاً باتاً . قاطعاًء في السر ء على مهرمسمى , ثم 
أظهرا غيرذلك في العلانية : لم يعتبر الظاهر ء لأن النكاح قد انعقد في 
السرء حقيقة فلا يكون الظاهر معتبرا . 

ولوتواضعا أن يقرا بالنكاح » وأقرا بذلك . ولم يكن بينهما نكاح : لم 
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يلزمهم , لآن الإقرار إخبار , فلا يصح مع الزل , كما لا يصح ممع 
الإكراه . 
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باب 
الول 
الولاية في باب النكاح نوعان : 
أحدهما -في حق الصغار , والصغائر » ومن كان في معناهم » من 
البالغين وهم المجانين . 
والثاني في حق البالغات العاقلات . 
أما الأول 
فلا خلاف أن ولاية النكاح ثابتة للوالدين والمولودين في حقهم 3 
ولاية الاستبدادء حتى يجوز نكاحهم في حق جميع الأحكام » ولايثبت 
الخيار 2( بعد البلوغ اسشكسانا . 
ثم إنما يجوز التكاح من الأب واالجد إذا زوجامن كفه , بمهر 
المثل . 
ثم إذا اجتمع الأب والابن في حق الكبيرة المجنونة : 
قال أبوحنيفة : الابن اولى » لآن الابن أقرب العصبات . 
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وعن أبي يوسف روايتان : في رواية محمد عنه أن الابن أولى 4 وف 
رواية الّمَلّ عنه : أمهما زوج : جاز ‏ فإن اجتمعا ‏ فينبغي للابن أن 
يفوض التزويج إلى الاب تعظيم|له . 

ثم بعد الوالدين والمولودين , تثبت الولاية للعصبات : الأقرب 
فالأقرب _عندنا . 
والقاضي . 

وإذا ججاز التكاح عندنا » يثبت الخيار للصغير » والصغيرة . بعد 

وإذا ثبت لهم الخيار : فإن اخختار الفرقة » يكون فسخاً_حتى لا يجب 
المهر قبل الدخول » ولا يصح ذلك ؛ إلا بقضاء القاضي . بخلاف خيار 
المعتقة » حيث يكون فسخاً » بغيرقضاء القاضي . 

وأما القاضي والسلطان : إذا زوج الصغير والصغيرة . في حال 
الولاية » فلهم| الخيار » على قياس ظاهر الرواية ‏ فإنه قال : إذا زوجها 
غير الأب والجد . فلههما الخيار . 

وروى خخالد بن صبيح المروزي عن أبي حنيفة أنه لا خيار لما . 

وقال أبويوسف : لاخيارلما . 

وإن اختارا النكاح 2 بطل الخيار ‏ فأماإذاسكتا » فإن كانت صغيرة 
18 » فسكوتها » عقيب بلوغها » يكون رضا . ويسقط خيارها » علمت 
الخبار أولم تعلم » بخلاف خيار المعتقة : إنه لا يسقط بدون العلم وإن 
كانت ثيباً» لا يبطل خيارها . الا بالقول أو الفعل الذي يدل على الرضاء 
وهو التمكين من الاستمتاع بها 3 أومطالبة المممرء أو النفقة 34 ونحو 
ذلك . 
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وأماني الغلام : فالبكر والثيب سواء : لاييطل خيارهماء 
بالسكوت » بل يشترط الرضا به صريحا , أودلالة الفعل . كبافي 
الصغيرة الثيب . 

هذا الذي ذكرنا إذا كان الأقرب حاضراً » أوغائبا غييسة غير 
منقطعة » فأما إذا كان غائبا غيبة منقطعة : تنتقل الولاية إلى الأبعد » 
عندنا » خلافا لزفر . 

وعند الشافعي أنها تنتقل إلى السلطان . 

واختلفت الروايات في تفسير الغيبة المتقطعة : 

روي غن محمد : مابين الكوفة والري . 

وقال محمد بن شجاع : إن كان غائباً في موضع لا تصل إليه القوافل 
والرسل في السنة إلا مرة واحدة 2 فهو غيبة منقطعة » والا فلا . 
كان في موضع لا ينتظر الخاطب حضوره وبلوغ إذنه, تكون منقطعة »وإلا 
فلا . 

ثم إذا لم يكن واحد من العصبات , ولكن من ذوي الأرحام السذين 
يرثون من الرجال والنساء » فإن لهم ولاية الترويج : الأقرب فالأقرب 
أولى 62 كالم والعمة والخال والخالة 0 وهوالمشهور من الرواية عن أبي 
حنيفة : رواهأ أبويوسف ومحمد : 

وروى اسن عن أبي حنيفة أنه لا يزوج الصغير والصغيرةإلا 
العصبة :وهوقول أبي يوسف ومحمد 5 

ثم إذا عدم الأولياء على القولين 2 فتنتقل الولاية إلى السلطان » ونائبه 
القاضي . 
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ثم مولى العتاقة اخمر العصبات . وهو أولى من ذوي الأرحام » بلا 
حلاف . 

وأمامولى الموالاة : فيزوج عند أبي حنيفة 2 عند علم العصبة وعدم 
الورئة » لأنه آخر الورثة . 

لاون اارروه لالس في . 

والنوع الثاني وهو في حق الكبيرة العاقلة : 

قال أبوحنيفة وزفر : ليس لأحد عليها ولاية » بطريق الحتم » وإنما 
تثبت عليها الولاية » بطريق الندب , والاستحباب » وهوقول أبي يوسف 
الأول حتى إن المرأة العاقلة إذا زوجت نفسها . من كفء بمهر وافرء. 
فإنهيجوز. وليس للأولياء حق الفسخ » وإذا زوجت من غير كفعء : 
فلهم حق الفسخ 5 وإذا قصرت عن مهر مثلها 3 كان للأولياء حق الفسخ 
عند أبي حنيفة 2 وقالأبويوسف ومحمد والشافعي : ليس هم ولابية 
الشافعي إذا أذن الولي رجلا بأن يزوجها » فزوجها بمهرقاصر . 

وقال أبويوسف ومحمد والشافعي بأن لهم ولاية التزويج في حق 
الكبيرة » العاقلة ‏ لكن اختلفوا فيما بينهم فيم| إذا زوجت نفسها من غير 
إذن الولي : 

قال الشافعي : لا يجوز أصلا . ولايتوقف على إجازة الولي . 

وقال محمد: يتوقف على إجازة الولي » ولا نفاذ له الحال_حتى لو 
وطتها 2 يكون وطئا 0( حراما وليس فيه طلاق ولا ظهار ولوماتام يتوارثا . 

وعن أبي يوسف روايتان : في رواية : إذا مات أحدهما قبل أن يجيزه 
الولي . والسزوج كفء : يتوارثان . وفي رواية الحسن عنه : أنبيالا 
يتوارثان » كفئاً كان أوغيركفء . 
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وأما بيان أن الولاية ثابتة على الكبيرة » العاقلة » بطريق الندب عند 
أبي حنيفة فنقول : 


-إنها إذا زوجت من غيركفء : فللا ولياء حق الاعتراض 7 

-وكذلك المرأة إذا طلبت من الولي التزويج من كفء 2 فامتنع 
الولي : فإنه يصيرعاضلا (١)وتثبت‏ الولاية للسلطان . 

وكذلك إذا زوجها الولي » بغيررضاها » وبلغها الخبرء» وسكتت » 
أوفي الابتداء 3 استأمرها الولي 3 فسكتت - يكون سكوتبارضا ' وفي 
تزويج الأجنبي : إذا بلغها الخبر » فسكتت ء لا يكون إجازة » إلا بالقول 
صريحاً أودلالة . 


وإذا زوج المرأة ولي » فقالت : لم أرض ول آذن » 2 وقال الزوج : 
وقدأذنت» 3 فالقولقولالمرأة » لأن الزوج يدعي عليها الإذن 
والرضاء وهي تنكر ؛ فيكون القول قولها 2 ولايمين عليهاعند أبي 
حنيفة . وعلى قولها القول قولما مع اليمين » والتحالف لا يجري في 
الأشياء الثمانية -وهذا الفصل من جملتها . 

وقد قال أصحابنا : إذا زوجت البكر . فقال الزوج : « بلغك الخبر 
فسكت » 34 وقالت : «رددت ) . فالقول قولها » خلافا لزفر » لأنها منكرة 
في الحقيقة »وإن كانت مدعية الرد ظاهراً . 

ثم اختلفت الأحكام بين البكر . والثيب .2 فلابدمن 
تفسيرهما فئقول : 

كل من زالت عذرتها بوثبة » أوطفرة » أوحيضة . أوطول 
التعنيس : فهي في حكم الأبكار , في قوهم . 


)20 العَضْل : لغة هو المنع . وشرعاً هو منع الأيم ( وهي الأنثى التي لا زوج لا كبيرة أو صغيرة » من 
التزويج ء ومنع الزوج امرأته من .حسن الصحبة لتفتدي منه ‏ وكلاهما بحرم بنص القران العزيز . 
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الثيب , بالإجماع . 

وأما إذا زالت بكارتهبا بالزنا : فقال أبوحنيفة : تزوج كما تزوج 
الأبكار » وقال والشافعي : تزوج الثبب وهي مسألة معروفة : 
ثم لاخلاف بين أصحابنا أن الكفاءة معتبرة في التكاح . 
اعتبارللكفاءة » لقوله تعاللى : 8 إن أكرمكم عند الله أتقاكم 204 . 

والصحيح قول العامة , لقوله عليه السلام :0 لايزوج النساء إلا 
الأولياء » ولايزوجن إلامن الأكفاء » . 

ثم اختلف اصحابنا في شرائطها : 

قال أبوحنيفة : الكفاءة تعتبر في خمسة أشياء : الحرية . والنسب » 
والمال » والدين ١‏ وإسلام الآباء . 
فسقأهوشين في العرف . نحو أن يُصفع . أويسكر ويمشي في الأسواق 
فسخر مئه . 

وأضا اللتزيةبفقرط سق لا يكنون العبد + والمقائت والمدب ركقفا 
للحرة بحال » لأن الرق نقص وشين فوق النقص في النسب . 

وأما النسب ‏ فالعرب بعضهم أكفاء لبعض » ولايكونون أكفاء 
لقريش » وقريش بعضهم أكفاء لبعض , الأعلى والأدنى سواء » حتى لا 
يفضل الحاشمي على قرشي ليس بساشمي » قال محمد : إلا أن يكون أمرا 
مشهوراً فيها . مثل البيت الذي فيه الخلافة . ولا يكون العجم والموالي 


. ١1" سورة الحجرات : الآية‎ )1١( 


164 


أكفاء للعرب 3 وال موالي بعضهم أكفاء لبعض 2 ويكون موالي العرب أكفاء 
لموالي قريش , وأصله الحديث : « قريش بعضها أكفاء لبعض » والعرب 
بعضها أكفاء لبعض . والموالي بعضها أكفاء لبعض : حي بحي وقبيلة 
بقبيلة » . 

وأما المال ‏ فالمعتبر فيه القدرة على المهر والنفقة . حتى إن من لا يقدر 
على المهر والنفقة ليس بكفء . 

وقال بعض المشايخ 8 إنه يعتبر الكفاءة في المال 2 فيها سوى المهر 
والنفقة » لأن الغنى سبب الشرف . في العادة بمنزلة النسب , 

وأما إسلام الآباء ‏ فكل من كان له أب واحد في الإسلام : لا يكون 
كفئالمن كان له آباء في الإاسلام . وكل من كان له أبوان في الإسسلام 
فصاعداً : يكون كفئاً لمن كان له آباء كثيرة في الإسلام . 

وني الحرية : يجب أن يكون هكذا , لأن الشرف يقع بحرية الآباء . 

وأما الكفاءة في الحرف والصناعة _فعلى قول أبي حنيفة : لا يعتبر . 

وعلى قول أبي يوسف : يعتبر ‏ حتى لا يكون الحائك كفا للصيرفي 
والصائغ : 

وبعض مشايخنا قالوا : هذا اختلاف عصر وزمان : فأبوحنيفة بنى 
الأمر على عادة العرب : أن مواليهم يعملون هذه الأعمال لحاجتهم 2 
وحاجة مواليهم » ولا يقصدون بها الحرفة ء ولا يعيرون بها. وأبويوسف 
أجاب على عادة أهل العجم : أنهم ا خذوا هذه الصناعات حرفة ., 
ويعيرون بالدنيء من ذلك - فلم يكن بينهم حلاف في الحقيقة : ففي كل 
بلد عادتهم التعييروالتفاخر في الحرف » يعتبر فيه الكفاءة . والله أعلم . 
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الكلام ف النفقة من وجوه .: 
في بيان أنواعها » ويتضمن ذلك بيان الأسباب . 
وف بيان أن النفقة معتبرة بحال المرأة أوبحال الرجل » ونحوذلك . 


أما الأول فنقول : النفقة الواجبة أنواع ثلاثة : نفقة الزوجات » 

ونفقة المحارم من الرحم ونفقة الرقيق . 
أما نفقة الزْ وجات 

فتجب بسبب استحقاق الحبس للزوج عليها , بسبب التنكاح ‏ 
عندنا . 

وعند الشافعى : تجب بسبب الزوجية » حتى إن عنده تجب النفقة 
للصغيرة والكبيرة والمريضة وغيرها ء وإنما تسقط بسبب النشوز من 

وأماعندنا فأقسام : 

إن كانت امرأة حرة , بالغة ء لم تمتنع عن المقام مع الزوج » وعن 
الدخول في بيته » بعد استيفاء المهر كله . إذا لم يكن مؤجلا . أوكان 
المهر مؤجلا ‏ فإنه يجب عليه نفقتها , إذا طالبته بساء سواء انتقلت الى 
بيت الزوج أم لا » لأن النفقة حق المرأة » عليه ء والانتقال إلى بيست 
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الزوج حقه » عليها , بعد إيفاء المهر » فإِن لم يطالبها الزوج بالانتقال , 

وأماإذا امتنعت عن الانتقال إلى بيته : فإن كان بحق ., لا تسقط 
النفقة » بأن امتنعت لتستوفي المهر . 

فأما إذا كان الامتناع بير حق » بأن أوفاها الزوج المهر. أوكان 
مؤجلا : فإنه تسقط النفقة . لأنه وجدالنشوز(!؟, منهاء وإنه يسقط 
النفقة . 

فأما إذا كانت المرأة صغيرة : فإن كانت تجامع مثلها . فكذلك 
الجواب . وأما إذالم تجامع مثلها . فسلمت إلى بيت الزوج : فإنه لا نفقة 
له لأنه لا يمكن الاستمتاع بها . وكذلك المريضة التي لا يمكن وطئها . 
وله أن يردها إلى بيت أهلها إن شاء . 

وإن كانت الصغيرة مما ينتفع بها . بالخدمة أؤيستأنس بها » وكذلك 
المريضة إذا كانت من يستأنس بها الزوج ‏ فأمسكها في بيته : فلها النفقة ‏ 
لآنه رضى بالحبس القاصر . 

وأما إذا كانت محبوسة بالدين قبل التقلة : فإن كانت تقدر على أن 
تمحلي بينه وبين نفسها : فلها النفقة . وإلا فلا_لأن هذا حبس بحق : 
وهذا إذا كانت لا تقدر عل أداء الدين :- فأماإذا كانت تقدرء ولا 
تؤدي : تسقط لتقصيرمها . 

فأما إذا طلبت النفقة . ولي ليست بمريضة , ولا محبوسة . وهي بالغة . 
ففرض لها النفقة ء ثم مسرضت أو حبست : لم تبطل نفقتها , لآن النفقة 


)ع2( نَشْرَت المرأة من زوجها نشوزاً 8 عصثت زوجها وامتنعت عليه ٠‏ ونشز الرجل من امرأته نشوزاً : تركها 
وجفاها ( المصباح ) . 
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يسقط النفقة » كا يض : 

وذكر محمد في الأصل وقال في اللسرتقاء والمريضة . إذا طلبتا النفقة قبل 
النقلة : فرض لما القاضي » ول يحك خلافاً . 

وماذكرنافي المريضة من التفصيل 3 قبل الانتقال أو بعده 3 قول أبي 
يوسف . 

وأما الزوجة إذا كانت أمة ‏ فإن بوأها(“المولى بيت الزوج: تجب 
النفقة » وإلا فلا والتبوئة أن يخلى بينها وبين زوجها في منزل الزوج » ولا 
يستخدمها : 

فإن فعل ذلك : تجب على الزوج النفقة . لأن الحبس المستحق 
بالنكاح قدوجد. 

فإذا لم توجد التبوئة »لم يوجد الحبس المستحق بالتكاح 
إلا أنه أعارها منه بالتبوئة 0( فله أن يستردها 3 وتسقط النفقة 2 فإن بوأها 
ثانياً ؛ عادت النفقة . كا حرة إذا نشزت , ثم عادت . 

وكل من وجبت لها النفقة وجبت لما السكنى ( وإلافلا 2( لقوله 
تعالى : « أسكنوهن ( الآية 29# . 
وأمامقدار النفقة : 

فيعتبر فيه حال الرجال من اليسار والاعسار 2 دون حال المرأة 1 


. أي أسكنها‎ )١( 
. 5 (؟) سررة الطلاق : الآية‎ 


١64 


وذكر الخصاف أنه يعتبربحالم) » جميعاً . 

والصحيح ماذكرنا » لقوله تعالى :« لينفق ذو سعة من سعته ومن 
قدرعليه رزقه ' فلينفق مما أتاه الله 0# ٠.‏ 

ثمالزوج إن كان موسراً : لاتفرض عليه نفقة أكثر من حادم واحد 
عند أبي حنيفة » ومحمد . وقال أبويوسف : إن كان لما خادمان يفرض 
7 1 

وأما إذا كان الزوج معسراً : فقد روى الحسن عن أبي حنيفة أنه لا 
يفرض عليه نفقة الخادم » وإن كان لها خادم : 
خادم : لايفرض . 

وإن اختلف الزوجان في اليسار والإعسار : فالقول قول الزوج » لانه 
يدعي الفقرء وه وأصل . وإن أقاما البيئة . فالبينة بينة المرأة : على أنه 
موسر ء لأنها تثبت أمراً زائدا عارضاً » فكانت أولى 5 

ثم النفقة غير مقدرة بالدراهم والدنانير » عندنا » لأن السعر قد 
يغلووقد يرخص . ولكنها مقدرة بكفايتها : إن كان الرجل موسرأ يوسع 
في النفقة والكسوة . وإن كان معسرا ينفق عليها أدنى الكفاية » من الطعام 
والإدام والدهن » على حسب العرف والعادة -ثي الموسر والمعسر 7 
بالدراهم أوالدنانير» ويفرض عليه بذلك . 

ثم نفقة الزوجات لا تصيرديناً إلا بقضاء القاضي أوبتراضي 
الزوجين . فإذا يوجد أحد هذين » فإنه تسقط بمضيي الزمان لأنها وجبت 


, سورة الطلاق : الآية لا‎ )١( 


صلة . جزاء الحبس لاعوضأًعن الوطء _وهذاعندنا . 

وعند الشافعي : لا تسقط, كسائر الديون 3 لأخبا وجبت عوة 1 ( 
كالمهر سواء . إلا أنها تسقط بعد الفرض » بالموت » وإن لم تسقط بمضي 
الزمان » لأنبا صلة لم تتأكد بالقبض فتسقط بالموت » كسائر الصلات . 


وإنمايفرض القاضي النفقة إذا كان الزوج حاضرا ء والمرأة تطلب 
الفرض . 

فأما إذا كان غائباً » وطلبت فرض النفقة من القاضي . وسماع البيئة 
منها على الزوجية » وعلى قيام المال في يد إنسان أمانة » من الوديعة أو 
المضاربة أونحوذلك . أوثبوت الدين له على إنسان » ولاعلم للقاضي 
بالزوجية . ولا بالمال , فإن القاضي لايجيبها الى ذلك .ولا يحكم عليه 
وهذا قول أبي حنيفة الآخر . وهوقول شريح 2. وقد كان قوله الأول أن 
القاضي يقضي لها . وهوقول ابراهيم » والصحيح قول شرييح ء لأن 
هذا قضاء على الغائب من غير أن يكون له خصم حاضر وإنه لايجوز , 
عندنا . 

فأما إذا كان القاضي عالما بالزوجية . ويكون ماله في يدإنسان 
أمانة » أو بثبوت دينه على إنسان . لمعاينة وجود السبب . أو الإقرار في 
النكاح » أو أقر صاحب اليد بكون امال للزوج أو أقر من عليه الدين وأقر 
بالزوجية . فإن القاضي يأمر من عليه الدين » والمودع .» بدفع النفقة 
)١(‏ هوشريح القاضي : أدرك النبي :4 ولم يلقه ٠‏ وقيل لقيه . والمشهور الأول ؛ وقيل : كان في زمن النبي 

ولى يسمع منه . وقال الأكثرون : استقضاه عمر بن الخطاب رضي الله عنه على الكوفة » وأقره من 

جاء بعده فبقي على قضائها ستين سنة » وقضى بالبصرة سنة . وروى ميسرة عن شريح قال : وليت 

القضاء لعمر وعثمان وعلّ ومعاوية ويزيد بن معاوية ولعبد الملك الى أيام الحجاج » فاستعفيت الحجاج 

وكان له يوم استعفائه مائة وعشرون سئة » وعاش بعد استعفائه سنة . وقال عل بن أبي طالب لشريح : 


« أنت أقضى العرب » . وقيل : توفي سنة لاله »ء وقيل سنة لاه ء وقيل سنة 4/هاء وقيل سنة 


الم هاء 


لجل 


إليها ء ويفرض النفقة لماء لأنه لايحتاج إلى القضاء , لأن هذا واجب 
شرعا » على ما قال عليه السلام لهند امرأة أبي سفيان : م خحذي من مال 
أبي سفيان ما يكفيك وولدك , بالمعروف » . فكان هذا من باب النظر 
للغائب . بإحياء زوجته .» وللقاضي ولاية النظر في مال الغائب » ولهذا 
نيبم القاضي ما يتسارع لبه الفساد من مال الغاقب +نظرا له لآن هذا 
من باب الحكم . 

وإذا طلبت المرأة من القاضي أن يأذن لها بالاستدانة على الزوج : 
ففي الفصل الأول : لا يأذن بالاستدانة عليه ؛ لأنه لم يفرض النفقة , 
لكونهقضاء على الغائب _فكذا هذا . 


فأماإذاعلم القاضي بالزوجية أوكان قد فرض النفقة في حال 
حضور الزوج . ثم طلبت المرأة » بعد الغيبة » الاستدانة عليه فإنه يأذن 
لما بالاستدانة عليه . 


وفائدة الإذن بالاستدانة ليس هورجوعها على الزوج بالنفقة ! لآن 
النفقة إذا كانت مفروضة كان لها أن ترجع بغير الإذن بالاستدانة عليه 
ولكن فائدته أن بعد الإذن بالاستدانة . لصاحب الدين أن يأخذ من 
الزوج » كما له أن يأخحذ من المستدينة . لأنه لا يجب على الإنسان أداء مال 
إلا بالتزامه أو بإلزام من له ولاية الإلزام عليه . فأما إذا استدانت عليه , 
من غير إذن القاضي : فإن كان قبل فرض القاضي . تكون متطوعة في 
الإنفاق . وتسقط بمضي الوقت , إذا لم يفرض القاضي ولميتراضيا 
عليه » وإن كان بعد فرض القاضي ». فإن له أن يرجع عليها . لاعلى 
الزوج . لماذكرنا : أنهلم يلتزم . ول يلزم عليه القاضي بالإذن 
بالاستدانة , 

وإذا طلبت المرأة من القاضي . فرض النفقة على زوجها المعسر : فإن 
القاضي يقضي , لأن نفقة الزوجة تجب على الفقير » ويؤخر إلى وقت 
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اليسار » لأنه لولم يفرض تسقط بمضي الوقت . 

ولو طلبت من القاضي أن يستدين عليه فإنه يفرض النفقة » ويأذن 
لما بالاستدانة » للفائدة التى ذكرنا . 

ولو طلبت الفرقة . لعجز الزوج عن الإنفاق عليها : فإن القاضي لا 
يفرق بينه| » وليس لماحق الفسخ_وهذاعندنا . 

وعند الشافعي يكون لماحق الفسخ إن شاءت _-وهذه مسألة 
معروفة . 

ولوقبضت المرأة نفقة لسنة : بفرض القاضي ., أو بالتراضي», ثم مات 
الزوج قبل مضي السنة »لم يكن لورثته الرجوععليها بشيء عند أبي 
حنيفة وأبي يوسف ء وكذلك إذا ماتت المرأة -لم يرجع الزوج في تركتها 


م 


يبسى ع . 


وقال محمد : أرفع لحا من النفقة حصة ما مضى » وأقضي عليها برد 
الباقي . وكذلك الكسوة : يسقط عنها حصة ما مضى من المدة ويرد 
البافى . 
والصحيح قولم) , لأن النفقة صلة » وقد تأكدت بالقبض , فلا يثبت 
فيها الرجوع بعد اموت هاي الحبة.. 
وأما نفقة ذوي الأرحام فنقول : 


الأرحام ثلاثة أقسام : رحم الولادة » ورحم محجرم التكاح ؛ ورحم 


غير حرم . 
ولا خلاف أنه لا تجب النفقة لرحم غير حرم » كقرابة بني الأعمام 
ونحوهم » 


ولا خلاف أنبا تجب بقرابة الولادة . 
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واختلفوا في رحم محرم » كالأخوة والعمومة والخؤ ولة ّ فعئدنا تجب 3 

وحاصل الخلاف أن هذه القرابة هل هي واجبة الوصل أم لا ؟ 
فعندنا كذلك وعنده بخلافه . 

وينبني على هذا : هذه المسألة . وكذلك إذا ملك أخاه أوعمه أو 
خاله : لايعتق عليه » عنده -وعندنا : يعتق . 

وكذلك الخلاف في قطع السرقة الموجودة من هؤ لاء 3 

وهي مسألة معروفة » تذكرفي العتاق » إن شاء الله تعالى : 
ثم الكلام في تفصيل هذه الجملة , فنقول : 

الرجل الموسر إذا كان له أبوان وأولاد صغار . وأولاد كبار غير 
الأصحاء » كالزمنى والعميان والمجانين 3 والإناث ‏ وهم فقراء : فإنه 

فأما الأولاد الكبار » الأصحاء : فلايجب عليه نفقتهم . 

وجعل القدرة على الكسب بمنزلة الغنى في حق هؤ لاء » إلا في حق 
الأبوين 3 فإن إلزام الوالد التكسب 3 مع غنى الولد 3 سبب للتأذي » من 
الولدى والله تعالى حرم التأفيف » لمافيهمن نوعأذى ؛ وهذافوق 
ذلك . 

وأما الأولاد الصغار : فإذا كان لهم مال فنفقتهم من مالهم » لا على 
الأب . 

وإن كان المال حاضراً في يد الأب : ينفق منه . إن شاء » ولكن 
ينبغي أن يشهد على ذلك رجلين » عدلين . حتى يصدقه القاضي إذا أنكر 
الولد 2 بعدالكبر . إنفاقه عليهم 3 لانه خلاف الظاهر والغالب » لان 


كنول 


الموسر ينفق على ولده من مال نفسه » وإن كان لهم مال . 


وكذلك إن كان المال غائباً : ينفق من مال نفسه . ويشهد على ذلك 
ليمكنه الرجوع . 

فأما فيم| بينهم وبين الله فلا حاجة إلى الإشهاد . ولكن لا بد أن ينوي 
عند الإنفاق أنه يكون قرضاً عليه , إذ له ولاية الإقراض للصبي » 
فيشترط البينة » فيحل له الرجوع . 

وإن كان الرجل فقيرا . صحيحاً » مكتسباً : فإنه يجب عليه نفقة 
الوالدين والاولاد الصغار ‏ والإناث » والكبار الرُمْنى . ويشاركونه في 
نفقته التي اكتسبها لنفسه »وإن لم يكن ني ذلك كفاية لهم , لأنه لا يشارك 
الرجل أحد في نفقة والديه » وكذلك في نفقة الولد المحتاج » لقيام 

أما إذا كان الأب فقيراء زَّمِناً : فإنه تجب نفقة هؤلاء على من كان 
موسرا من ذوي الرحم المحرم ‏ فإنهروي عن أبي يوسف أنه قال : إذا 
كان للفقير الصحيح أولاد صغار » ولهم جد موسر :لم أفرض النفقة على 
الجد . وإن كان الأب زّمنا : أفرض النفقة على الجد . لأن الأب الفقير 
الزمن لا يكون من أهل وجوب النفقة عليه » فجعل كأن لم يكن . 


وقالوا في حق هؤلاء : إذا كان الرجل الموسر غائباً » وماله حاضر في 
يد إنسان أمانة » فأقر بالقرابة والمال » أوكان القاضي له علم بذلك - فإنه 
يفرض القاضي نفقة هؤلاء في مال الغائب » إذا كان ماله دراهم أو 
دنانير » أوطعاما ‏ فأما إذا كان عروضاً : فإن القاضي لا يبيع عروضه 
للنفقة على هؤلاء » كم لا يبيع العقار ‏ ولكن الأبوان يبيعان عروضه 
ويصرفان إلى نفقتها بقدر المعروف » ولا يتعرض لمم القاضي ويجوز ذلك 
البيع - وهذا قول أبي حنيفة » وهو استحسان والقياس أن لا يجوز بيسع 
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الأبوين عروض ولدهما » كمالا يجوز بيع العقار . 

وماعرفت من الجواب في حق الوالدين » فهو الجواب في حق الجد 
والجدة . عند عدم الوالدين ‏ فأما في حال قيامهم| فحكمه| كحكم سائر 
ذوي الأرحام . 

ثم من سوى هؤلاء الذين ذكرناهم من ذوي الأرحام المحرم » فإنه 
عى الفقراء قليل ولا كشير . ولا يشاركوجم في نفقاتهم » لأنها وجبت 
بطريق الصلة » والصلات تجب على الأغنياء » دون الفقراء » للتعارض . 
ثم الكلام في كيفية وجوب نفقة المحارم فنقول : 


الأصل أنه إذا اجتمع الأقرب والأبعد ني الوالدين والمولودين » وفي 
الأبعد . 

وإذا استويافي القرب : فإنه يجب على من له نوع رجحاذ في 
الوالدين » والمولودين . 

وفي غير الوالدين والمولودين من ذوي الرحم : إذا وجد الاستواء في 
القرابة : رجح بكونه وارثا حتى إن كل من ورث : يجب عليه دون من 

فإذا استويافي الميراث : يجب عليهه| بقدر الميراث لوجود الاستواء في 
]5 

إذا ثبت هذا لأصل يخرج عليه المسائل » فنقول : 

إن الفقيرإذا كان له والد وابن ابن موسر : تجب النفقة على الوالد 2 
لأنه اقرب . 
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القرب » ويرجح الابن 3 لأنه كسبه فيكون له حق في كسبه : 

ولوكان له جدوابن موسر 5 تجب عليهم النفقة 2 على قدر 
الميراث : على الجد السدس ء والباقي على ابن الابن . 

وكذلك إذا كانله أم وعم 4 أوأم وأخ 62 لأب وأم 0 أو لأب : 
فعلى الأم الثلث » وعلى العم أو الأخ الثلثان على قدر الميراث . 
القرابة » والعم هو الوارث فيجب عليه : 

ولو كان له خال وابن عم : فالنفقة على الخال » دول ابن العم 2 
لانمالم يستويافي الرحم المحرم » بل الخال هوذوالرحم المحرم » فيجب 
عليه واستحقاق الميراث للترجيح وذلك عند الاستواء في سبب 
الاستحقاق . 

ولو كان له عمة وخالة وابن عم : فعلى الخالة الثلث » وعلى العمة 
الثلثان » ولا شيء على ابن العم 2 لأنهلم يوج دفي حق ابن العم سبب 
الاستحقاق . والعمة والخالة استويافي سبب الاستحقاق وفي استحقاق 
الميراث فيكون بينهها على قدر ا ميراث . 

- ولوكان له عم وعمة وخالة . فالنفقة على العم لاغير , لأنه 
ساواهماني الرحم والتحريم » وهو الوارث » دونهها » فتكون النفقة 
عليه . 

وعلى هذا الأصل مسائل . 

ثم النفقة لا نجب مع اختلاف الدين إلا للوالدين 2 والمولودين 3 
والزوجة , والجد والجدة » في حال عدم الأبوين » ومن سوى هؤ لاء تجهب 
نفقته عند اتفاق الدين لاغير ‏ لأن نفقة الولادة تجب باعتبار البعضية 


يندلا 


وصيانة نفسه عن الحلاك واجب ‏ فكذلك صيانة بعضه ‏ فأما نفقة ذي 
الرحمالمحرم : فتجب باعتبار الصلة » وإنها تجب عند اتفاق الدين 1 

فشرط وجوب نفقة المحارم : اليسارء واتفاق الدين ‏ بخلاف نفقة 
الزوجات والوالدين » والمولودين . 

ثم ماحد اليسار الذي يتعلق به وجوب النفقة ؟ 

ذكر ابن سماعة عن أبي يوسف أنه اعتبر نصاب الزكاة . 

وروى هشام عن محمد أنه إذا كان له فضل عن نفة نفقة شهره لله 
ولعياله » : فإنه يجب عليه نفقة ذي الر.حم المحرم » وإلافلا . 

وروي عن محمد أنه من لا شيء له من المال . وهويكتسب كليوم 
درهما». ويكفي له أربعة دوانيق 2 فإنه يرفع لنفسه وعياله ما يتسع فيه 

وقول محمد أوفق : 

وأمانفقة الرقيق 

فسبب وجوبها الملك . 

ولهذا لا يجب على العبد نفقة ولده الجر . لأن كسبه مال مولاه . وكذا 
ليجب على الحر نفقة ولده الرقيق » لأنه ملك غيره » فتكون نفقته عليه . 

وقالوا في الجارية المشتركة إذا جاءت بولد ء وادعاه الموليان : فنفقة 
هذا الولد عليهم) . وعلى الولد إذا كبر نفقة كل واحد منهما ء لأنه أب 


وقالوا في المفقود : إن القاضي يفرض في ماله لأبويه » ولامرأته » 


والصغار من ولده . والبنات » والذكور الرٌمُنى ‏ فينصب عنه خصما » 
ويقضي عليه بنفقة هؤٌ لاء 3 
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وقالوا : يقضي في مالالمفقود للجد 3 وولد الولد 2 في حال عدم الأب 
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كتاب 
الطلاق 
يحتاج إلى : بيان أنواع الطلاق » وإلى بيان أحكامها _فنقول : 
الطلاق في الأصل نوعان : طلاق سئة » وطلاق بدعة . 
والسنة نوعان : نوعيرجع إلى العدد . ونوعيرجع إلى الوقت . 
وكذلك طلاق البدعة نوعان أيضا : يرجع إلى العدد » والوقت . 
ثم السنة في العدد والوقت نوعان عندنا : حسن وأحسن : 
فالأحسن أن يطلق الرجل امرأته . واحدة » رجعية في طهر . لم 
يجامعها فيه . ثم يتركها حتى تنقضي عدتبا » أوكانت حاملا قد استبان 
حملها . 


وأما الحسن 2 فأن يطلقها ٠.‏ واحدة في طهر . لم يواقعها فيه ثم 
يطلق في الطهر الآخر » واحدة » ثم في الطهر الثالث » واحدة _فتبين . 

وأماطلاق البدعة في الوقت : فأن يطلقهاني حالة الحيض ٠»‏ أوفيٍ 
طهر جامعها فيه . 

وأماطلاق البدعة في ااعدد : فأن يطلقهائلاثاً » بكلمة واحدة . 

ثم السنة التي ترجع إلى العدد : تستوى فيها المدخول بها وغير 
المدخول بها , لأنه إيقاع الطلاق من غي رحاجة . 


فأما السئة في الوقت : فيختلف فيها المدخول بها وغير المدخول بها : 
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فإن الطلاق في حالة الحيض يكره عليها إذا كان مدخولا بها لاغير , لأن 
فيه تطويل العدة » فأمافي غير المدخلة : فلايكره . لانه لا يؤدي الى 
تطويل العدة فإنه لا عدة عليها . 

وهذا الذي ذكرنا » من السنة والبدعة » قول أصحابنا . 

وقال الشافعي : لا اعرف ني عدد الطلاق سنة ولا بدعة , وإنما 
السنة والبدعة في الوقت على ما ذكرنا . 

وأصل ذلك ماروي عن عبد الله بن عمر أنه طلق امرأته في حالة 
الحخيض » فسأل رسول الله وِةِ عن ذلك . فقال : « أخطأت السنة . ما 
هكذا أمرك الله » إن من السنة أن يستقبل الطهر فيطلقها . لكل قرء 
تطليقة » . 

هذا الذي ذكرنانفي حق ذوات الأقراء . فأمافي حق الآيسة 
والصغيرة ‏ فطلاق السئة أن يفصل بين كل تطليقة بشهر . بالإجماع . وفي 
حق الممتد طهرها » لا يطلق للسنة » إلاواحدة 3 

وأما في الحامل : فقال أبوحنيفة وأبويوسف : يطلق ثلاثاً » للسنة » 
ويفصل بين كل تطليقة بشهر . 

وقال محمد وزفر : لايطلق للسنة إلا واحدة » وهي مسألة معروفة : 

ثم في حق الآيسة والصغيرة : إذا دخل بهما » لا يكره الطلاق » وإن 


احتمال الخبل معدوم 3 وف ذات الأقراء يكره لهذا 5 


هذا الذي ذكرنا في حق الحرة » فأما في حق الأمة.المسلمة والكتابية ‏ 


يفن 


فلا يختلف الجواب في حق السنة والبدعسة . إلا أن في حق الأمة طلاق 
السنة واحدة » لأن طلاق الأمة ثنتان وعدتها حيضتان . 

ولوطلق امرأته واحدة . ثم راجعها . في ذلك الطهر . فله أن 
يطلقها ثانياً » للسنة » عند أبي حنيفة وزفر . 

وعن محمد روايتان : 


وأجمعوا أنه لو أباهما في طهرلم يجامعهافيه . ثم تزوجها. لهان 
يطلقها . ثانيا » للسنة . 

فأبوحنيفة ألحق المراجعة بالتزويج والمعنى الجسامع بينغبا أن بالمراجعة 

وعلى هذا قالوا : لوراجعها , بالقبلة واللمس : له أن يطلقها ثانياً 
في ذلك الطهر عند أبي حنيفة , فأما إذا راجعها بالوطء : فلا يطلق ثانياً . 
لأن التوطة ليل اراد » فيصيركىى] لوراجع ثم جامعها : ليس له أن 

فأما إذا جامعها. فحبلت : جاز له أن يطلق أخرى . في ذلك 
الطهر . في قول أبي حنيفة ومحمد وزفر » وقال أبويوسف : لا يطلقها ‏ 
والصحيح قولهم . لأن الكراهة لمكان احتمال الحبل . فإذا علم بالحبل » 
وطلق . فالظاهر أنه لاايندم . ا إذا ظهر الحبل فجامعها . ثم طلقها ‏ 
لايكره لما قلنا . 


وإذا طلق امرأته في حالة الحيض ؛ ثم راجعها » ثم أراد طلاقها 


للسنة : ذكر ني الأصل انها إذا طهرت ثم حاضت .» ثم طهرت ., طلقها 
إن شاء . 


تفن 


وذكر الطحاوي أنه يطلقهاني الطهر الذي يل الحيضة . 

وذكر الكرخي » وقال : ماذكره الطحاوي قول أبي حنيفة . وماذكر 
في الأصل قوله) . وما قال أبوحنيفة هو القياس , لأنه طهر لم يجامعها 
فيه , وماذكرني الأصل لحديث ابن عمر أن النبي عليه السلام قال 
لعمر : « مر ابنك فليراجعها . ثم يدعهاحتى تطهرء ثم تحيض . 
فتطهر ء ثم يطلقها » إن شاء » طاهرا » من غير جماع » 1 

إذاثيت هذا فنقول : 

إذا قال لامرأته : « أنت طالق للسنة » : فإن كانت من ذوات 
الأقراء . وهي طاهرة من غير جماع . يقم الطلاق للحال » وإن كانت 
حائضاً أوني طهر جامعها فيه » لم يققع الساعة ‏ فإذا حاضت » وطهرت 

- وإذا قال : « أنت طالق ثنتين للسنة » أوثلاثا للسنة »وقع عند كل 

- ولوقال : «أنت طالق ثلاثاً للسنة » » ونوى الوقوعللحال» يقع 
عندنا » خلافاً لزة لآن السنة نوعان : سنة إيقاع , وسنة وقوع : فإن 
وقوع الثلاث عرفتاه - ا كرفا بالسلة » وسئة ة الإيقاع ماذكرنا . فإذا 
نوى » صحت ليته . 

- ولوقال : « أنت طالق للسنة » ونوى الثلاث » صح .ء لما ذكرنا أن 
سنة الإيقاع نوعان : حسن وأحسن . فإذا لم يكن له نية . يقع على 
الأحسن 2 وهوالطلاق 2 الواحد في طهر لم يجامعها فيه »؛ وإذا نوى 
الثلاث فقد نوى إيقاعه في ثلاثة أطهار : فيقع عند كل طهر » واحدة 32 
كأنه قال : « أنت طالق ثلاث في ثلاثة أطهار » . 

-ولوقال 1 « أنت طالق للبدعة » 2( ونوى الثلاث ٠‏ صصح » لآن: 
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إيقاعه الشلاث 2 جملة في طهر واحد 3 بدعة والطلاق في حالة الحيض 

فأما في حق الآيسة 3 والصغيرة 3 والحامل . فإنهإذاقال 5 وأنت 
طالق ثلاثاً للسئة » يقع » للحال , واحدة » وعند كل شهر . أخصرى 
لقيامه مقام الطهر . 

وعلى هذا _إذا قال : « أنت طالق طلاق العدة » أوطلاق العدل , 
أو طلاق الإسلام » أوطلاق الحق » أوطلاق القرأن » أوأجمل الطلاق . 
أوأعدل الطلاق , أو أحسن الطلاق  »‏ فالجواب فيه مثل قوله : « أنت 
طالق للسنة » . 


ثم يتنووع الطلاق أيضا إلى نوعين آخرين : رجعي وبائن : 


أما الرجعي : 
فهو صريح الطلاق إذا كان واحداً أواثنتين . 

والصريح ما اشتق من لفظ « الطلاق » نحوقولك : « أنت طالق » 
و« أنت مطلقة » وه طلقتك » . ونحوذلك ؛ وكذلك إذا قال : « أنت 
الطلاق » » لأن المصدر قد يراد به المفعول ؛ كأنه قال : «أنت مطلقة» 
وقد يراد به الفاعل فكأنه قال : « أنت طالق » : 

وكذلك الألفاظ الثلاثة التى تسمى كناية » نحوقولك : «اعتدي كو 
و استبري رحمك » وه أنت واحدة » فانه يكون رجعياً : لأنقوله 
' «اعتدي» : إن كان بعد الدخول يقع الطلاق به بطريق الاقتضاء » 
لأن الامر بالاعتداد يكون بعد الطلاق » فيصير الطلاق ثابتا مقتضى صحة 
الأمر , كأنه قال : « طلقتك فاعتدي » » وإن كان قبل الدخول بها : 
يجعل مجازاً عن الطلاق . وكذا قوله : « استبري رحمك ,٠‏ وقوله : 
« أنت واحدة »أي أنت طالق طلقة احدة . 
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ثم ما كان من الصريح لا يحتاج فيه إلى النية . 

وأمافي هذه الألفاظ الثلاثة : فيحتاج إلى النية . 

فإن نوى بقوله 5 « أنت طالق » 3 ونظائره 3 ثلاث تطليقات أو 
طلقتين لا يصح عندنا » وعند زفروالشافعي : يصح 1 

فأما إذا ذكر بلفظة الأمرء بأن قال« طلقى نفسك »أوقال 
لرجل : و طلق امرأقي ) ونوى الثلاث صح 8 

وكذلك إذا قرن به المصدرء بآن قال و أنت طالق طلاقاً » » وكذا إذا 
ذكر المصدر وحله 3 بأن قال« أنت الطلاق ) وثتوى الشللاث : صح 
بالإجماع . 

ولا خلاف في الكنايات المنبئة عن البينونة » والحرمة » نحو قولك : 
« أنت بائن » أنت علي حرام » ونوى الشلاث : فإنه يقع الشلاث ‏ والمسألة 
معروفة . 

ولوقال« أنت طالق » وقال أردت طلاقا عن وثاق . يصدق في| بينه 
وبين الله » دون القضاء » لأنه صرف الكلام عن ظاهره شرعا . 

ولوقال : « أنت طالق » وقال أردت الطلاق عن العمل . لا يصدق 
أصلا ‏ كذا قال أصحابنا . وروى الحسن على أبي حنيفة انه قال : يصدق 
في| بينه وبين الله في الفصلين . 

ولوقال : « أنت مطلقة رجعية » » لايقع بدون النية 5 

ولوقال : « أنت أطلق من امرأة فلان » وهي مطلقة . فإنه يقف على 
النية » إلا إذا كان في حال سو ال الطلاق منها : فإنه يقع » من غيرنية, ٠‏ 

ولوقال « يا مطلقة » أو« يا طالق »وقال أردت به الشتم : يصدق 
فيما بينه وبين الله » دون القضاء إن لم يكن لها زوج قبله » فأماإذا كان لها 


لفن 


زوج قبله : فإنه يصدق في القضاء 1 

ولوقال: « أنت طالق طالق » « أو طلقتك طلقتك » وعنى بالثاني 
الإخبار : يصدق فيما بينه وبين الله » دون القضاء 1 

ولوقال « أنت طالق » فقال رجل « ما قلت ؟ » فقال : « قلت : هي 


طالق » » أو قال « قد طلقتها » فهي واحدة في القضاء ء لأن الظاهر يدل 
عليه . 


وأماحكم الطلاق الرجعي -فنقول : 

إنه يوجب الحرمة . وزوال الملك . عند انقضاء العدة . وفي الخال : 
ينعقد سببا لزوال الملك » ويتم عليه عند انقضاء العدة : 
والثالثة إليه . فأماني الخال : فلا يزول شيء من ال حل والملك . , 

وهذاعندنا. وعلى قول لشافعي : حكمهء للحال .2 زوال حل 
الوطء » وزوال الملك من وجه : 
وجحه »)2 وإنما يزول عند انقضاء العدة 2 فيكون الحل قائما قبل انقضاء 
العذة » وتكون الرجعة استذدامة الملك .وعئله : الرجعة إنشاء النكاح من 
ود واستعا هم وعد فقول با رم اانا . 

وعلى هذا ينبنى أن الإشهاد ليس بشرط في الرجعة عندنا , وعلله : 
شرط .ء لما كان إنشاء النكاح من وجه . 

وأجمعوا أنه يملك المراجعة من غيررضا المرأة » ومن غير مهر » ومن 
غير تجديد العقد : وهو أن يقول لامرأته « راجعتتك » أوعبارة تقوم مقامها 
في هذا المعنى » والأفضل أن يشهد على رجعتها » وان يعلمها بذلك . 


يفن 


وعلى هذا : إن الرجعة لا تبت 9 بالفعل عئذده 0 لأن إنشاء التكاح «( 
من كل وجه »؛ يكون بالقول ء والرجعة إنشاء من وجه » فيجب ان تكون 
بالقول أيضاً » لكنا نقول : عندنا تثبت الرجعة والإعادة إلى الحالة 
الأولى » بطريق الدلالة . لأن الطلاق الرجعي متى زال الملك به » عند 
انقضاء العدة , يثبت من وقت التلكم من وجه . لأن الإيانة قول 
الزوج 3 قوله هو الطلاق السابق 3 فلولم تصح الرجعة بالوطء , لصار 
الوطء واقعاني ملك الغيرمن وحه )2 فكان الإأقدام على الوطء دلالة 
الرجعة والرد إلى الحالة الأولى » احترازا عن الحرمة من وجه . 

وكذا إذالمسها بشهوة 3 أونظرإلى فرجها بشهوة 2 لأن ذلك حرام 

فأما النظر إلى فرجها » لاعن شهوة والنظر إلى سائر أعضائها عن 
شهوة : فلايوجب المراجعة » لأن هذا مما يباح في الجملة 8 

ولوجامعت الزوج » وهونائم » أومجنون : تثبت الرجعة . 

ولولمسته المرأة بشهوة مختلسة 3 أوكان فانم 2 واعترف أنه كان 
بسشهوة : فهورجعة عنل أبي حنيفة . وهورواية عن أبي يوسف : وقال 
محمد : ليس برجعة . وقد ذكرنا المسألة في كتاب البيوع . في الجارية 
المشتراة بشرط الخيار للمشتري إذا لمست المشتري بشهوة » على 
الاختلاس . فلا نعتد به . 

ثم إنماتصح الرجعة إذا راجعها في العدة , فلا تصح بعد انقضاء 
العدة » لأنه زال الملك . فلا بد من تجديد العقد . 

ولوأنا إذا طهرت من الحيضة الثالثة فقال« راجعتك » لا يخلو : إما 
أن تكون أيامها عشرة » أومادون العشرة . 

فإن كانت أيامها عشرة : فإنه لا تصح الرجعة . وتحل للأزواج » 


ليك 


لآن عدتها تنقضي بمجرد مضي العشرة . 

فأما إذا كانت مادون العشرة : فإن اغتسلت : لاتصح الرجعة , 
وتحل للأزواج . وإن كان قبل الاغتسال : فلا تحل للأزواج » وتصح 
الرجعة » لأن مدة الاغتسال من الحيض ., باجماعالصحابة . 

ولواغتسلت بسوّر حمار : فلا تصح الرجعة 2 ولاتحل للأزواج 2 
لأن سؤر الحمار مشكوك فيه . فكان الاحتياط في باب الحرمة أن ل تصح 
'الرجعة » ولا تحل للازواج 5 

ولو اغتسلت وبقي في بدنها عضو ء كانت له الرجعة . وإن كان أقل 
من عضو ء فلا رجعة ‏ وهذا استحسان , والقياس أنه إذا بقى أقل من 
عضو أن تبقى الرجعة .لأن الحدث باق » حتى لا تحل لما الصلاة ‏ هكذا 
روي عن أبي يوسف ؛ وقال محمد : الاستحسان في العض و أنه لا تنتقطع 
الرجعة ؛ والقياس أنه تنقطع كم في المضمضة والاستنشاق إلا أنهم 
استحسنوا وقالوا : لا تنقطع الرجعة » لأن وجوب غسل العضو مجمع 
عليه » فلاايكون الاغتسال معتبرأًمعه » كه لوزاد على العضو . 

فأما إذا بقى المضمضة أو الاستنشاق : فقد روي عن محمدأنه قال : 
تنقطع الرجعة 2 ولا تحل للازواج 2 لأن المضمضة مختلف في وجومها 2 
فكان الاحتياط أن تنقطع الرجعة ولا تحل للأزواج 1 

هذا الذي ذكرناحكم الاغتسال . 

ولومضى وقت صلاة كامل » قبل أن تغتسل : فإنه تنقطع الرجعة . 
لأن الصلاة صارت دينا » فيكون لهاحكم الطاهرات مطلقا . 

فأما إذا تيممت » بأن كانت مسافرة فإن صلت تنقطع الرجعة أيضا ء 


وعند محمد وزفر : تنقطع -والمسألة معروفة : 


لحن 


ولوقال الزوج : قد كنت راجعتك أمس » وكذبته المرأة : فإن كانت 
في العدة : فالقول قوله 3 لأنه أخبر بما يملك انشاءه للحال 5 وإن قال بعد 
انقضاء العدة » وكذبته المرأة , فالقول قولها 3 لأنه أخبر بما لا يملك للحال 
إنشاءه » ولا يمين عليها عند أبي حنيفة . خلاف اله وهذه من جملة 
المسائل السبعة التي لا يستحلف فيها عنده 1 

فإن قال« قد راجعتك » . فقالت مجيبة : « قد انقضت عدتي » : 
معروفة . 

ومن حكم الطلاق السرجعي ‏ أن تكون الأقراء محسؤبة من العدة . 
لأن الطلاق واقع في حق أحد الحكمين » وهو انعقاده سبباً لزوال حل 
التروج . | 
وأما الطلاق البائن : 

فنذكر أقسامه وأحكامه ‏ فنقول : 

الطلاق البائن أقسام ثلاثة : 

أحدها _أن يقترن بصريح الطلاق مايدل على البينونة . 

والثاني -أن يكون اللفظ منبعاً عن البينونة . 

والثالث -مايقع به البينونة من طريق الحكم . 
أما الأول فتقول : 

إذا اقترن بالصريح العدد الثلاث بأن قال« أنت طالق ثلاثاً » » أو 
اقترن باللفظ المنبىء عن البينونة صفة للمرأة » من غير حرف العطف 
كقوله : « أنت طالق بائن » « أو طالق البتة » أو« أنت طالق حرام » : 


وعن أبي يوسف أنه إذا قال« أنت طالق للبدعة » ونوى واحدة 


ل 


بائنة : تكون بائنة » وروى هشام عن محمد في هذه المسألة أنه واحدة 
رجعية . 

ولوقال: « أنت طالق أقبح الطلاق » : روي عن أب يوسف أنه 
رجعي » وقال محمد : أنه بائن . 

أن يوقع بألفاظ دالة على البينونة والقطع والحرمة وهي تسمى « كنايات 
الطلاق » . 

وهي في الجملة أقسام ثلاثة : منهامايصلح للشتم » والتبعيسد 
والطلاق . ومنها ما يصلح للطلاق والتبعيد 2 ولا يصلح للشتم . ومنهاما 
لايصلح للطلاق . 

والأحوال ثلاثة : حال ذكر الطلاق ( وحال الغعضب ( وحال ابتذاء 
الزوج بالطلاق ليس بحال سؤ ال الطلاق ولاحال الغضب . 

وههنا حكمان : أحدهما ‏ أن وقوع الطلاق بهذه الألفاظ يفتقر إلى نية 
الطلاق أم لا ؟ والثاني ‏ إذا قال المتكلم : وماعنيت بهذا اللفظ 

فلقول : 

أمابيان الحكم الأول : 

إذا ذكر لفظا يصلح للطلاق ني غير حال مذاكرة الطلاق » وحال 
الغضب » كيفما كان : فإذا نوى به الطلاق : يقع » وإن لم يكن لهنية : 
لايقع . لأنه كما يصلح للفرقة لأمر آخر فإن قوله « بائن ؛ يحتمل بينونة 
الطلاق » ويحتمل البينونة عن ا لخي رأوعن الشر . 

وكذلك قوله« اذهبي » و« اغربيٍ »و« الحقي بأهلك » فإنهك] 
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يصلح للطلاق » يصلح للابعاد عن نفسه ء والتغريب من غير طلاق 
محتمل » والمحتمل لا يقع بدون النية . 

وإن كان لفظاً لا يصلح للطلاق » فإنه لا يقع به الطلاق » وإن 
نوى 2 لأن الطلاق يققع باللفظ . لا بالنية » كقوله « اسقني » و« اقعدي » 
و« أعرضت عن طلاقك » و« صفحت عن فراققك » و« تركت طلاقك » 
و« خليت سبيل طلاقك » ونحوذلك . 


وأمافني حال ذكر الطلاق وحال الغضب : ففي تسعة ألفاظ من 
الكنايات يقع الطلاق » بلا نية ‏ وهي قوله : « أنت بائن » و« أنت عبلي 
حرام » و« خلية »و« بريئة »و« بتة »و« أمرك بيدك »و« اختاري )او 
« اعتدي » و« استبري رحمك » . لأن هذه الألفاظ كما تصلح للطلاق 
تصلح لغيره . والحال يدل على الطلاق ظاهرا ؛ لأنه حال سؤال 
الطلاق » وحال الغضب والخصومة . فكان الظاهر أنه قصد الطلاق 
بذلك فرجح جانب الطلاق على غيره . 


وأما في سائر الألفاظ . نحوقولك : « لاسبيل لي عليك »وو 
«وفارقتك »و« خليت سبيلك »و١«‏ لا ملك لي عليك» و«الحقي 
بأهملك » و« وهبتك لأهلك ع وم اغربي )و اخرجي و2 أذهبي )و 
« قومي )و١‏ استتري »و١‏ تقنعي » و« تزوجي »و١‏ لا نكاح عليك ن 6 
ونحو ددك - فلا يقع إلا بالنية » لأنه كما تصلح للطلاق ء تصلح للتبعيد 
عن دهسه , والإنسان قد يبعدامرأته من غير طلاق » فلا بد من النية . 


وأما الحكم الثاني : 


وهو أنه اذا قال« ما عنيت به الطلاق  »‏ هل يصدق ؟ فنقول : في كل 
لفظ يصلح للطلاق » يصدق فيا بينه وبين الله » لكونه محتملل » فأما في 
القضاء فهل يصدق : فهو على أقسام ثلاثة : 


18, 


قسم منه لا يدين » في الأحوال كلها , وهو أربعة ألفاظ : قوله: 
« أمرك بيدك » و« اختاري » و« اعتدي » و« استبري رحمك » , لأن هذه 
الألفاظ لا تصلح للشتم ولا للتبعيد » فالظاهر منها الطلاق , والحسال 
يدل عليه » فلا يصدق في القضاء . 

- وقسم منه يدين في حال الغضب , ولا يدين في حال ذكر الطلاق - 
وذلك في كل لفظ يصلح للشتم » وهي خمسة ألفاظ : « أنت خلية » 
« برية »-« بتة »-« باين 6« أنت علي حرام » _لأن هذه الألفاظ تصلح 
للشتم » وتصلح للطلاق » وحال الغضب يصلح للأمرين جميعا , فكان 
الحال محتملا » واللفظ محتملا . للطلاق وغيره » فلا يكون قوله حلاف 
الظاهر » فيصدق ., وأماني حال ذكر الطلاق : فذكر هذه الألفاظ مع 
الرضى لا يصلح إلا للطلاق . فحمل عليه , دون الشتم . 

- وقسم منه يدين في حال الغضب » وحال ذكر الطلاق » وهي 
الألفاظ التي تصلح للتبعيد والطلاق دون الشتم » لآن هذه الألفاظ تصلح 
للتبعيد وتصلح للطلاق . فلا يترجح أحد الأمرين بالحال » وقد نوى ما 
يحتمله كلامه , والظاهر لا يخالفه » فيصدق في القضاء . 


وأما البائن الذي يقع حكما فكثير : كاعتراض حرمة المصاهرة » 
والرضاع ( واللعان 5 والردة ‏ ونحوها » لأن الغرض هوالمفارقة بينبما 3 
فلا بد من ثبوت البينونة ‏ لكن بعضها يكون طلاقاًبالإجماع بين أصحابنا » 
وبعضها يكون فسخابالإجماع ‏ وبعضها غتلف فيه . 

أما الأول فكالفرقةبالايلاء(2 : فإذا مضت مدة الإيلاء ‏ بانت بتطليقة 
بائنة عندنا , لأنه حصل بقول الزوج » وكتفريق القاضي بسبب العنة : 


)١(‏ الإيلاء في اللغة عبارة عن اليمين » وفي الشريعة عبارة عن منع النفس عن قربان المنكوحة أربعة أشهر 
قصاعذا منعا مؤ كدا باليمين , 
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فإنالقاضينائب عن الزوج في التفريق الواجب عليه . 

وأماما يكون فسخا بالاجماع ‏ فكالفرقة التي تقع بحرمة مؤبدة , 
مثل حرمة المصاهرة » وحرمة الرضاع , لأنها خلاف حكم الطلاق . 
وكذلك كل فرقة حصلت بفعل المرأة » أوحصلت لا بفعل الزوجين : 
فهي فسخ .ء لأن المرأة لا تملك الطلاق » والطلاق لا بد لهمن قول 
الروج » وذلك نحو اختيار الأمة المعتقة نفسها ء أو اختيار الصغيرة إذا 
أدركت » وردة المرأة » وإباؤها الإسلام » بعد إسلام زوجها ء والفرقة 
الواقعة باختلاف الدارين . لأنه ليس فعل أحد . وكذا إذا ملك أحد 
الزوجين صاحبه . لأنه تقع الفرقة بلا فعل , وكذا إذا أسلم الحربيء 
وتحته أكثر من أربع نسوة . فاختار أربعا منهن : تقع الفرقة على الباقيات » 
بغير طلاق . لأن الحرمة تثبت شرعا » واختيار الزوج . للبيان » لا أنه 
طلاق , وكذا اختيار الصغير نفسه , بعد البلوغ . وإن كان فعله . لأنه 
رفع النكاح من وجه » والفسخ يثبت بطريق الضرورة . 

وأما المختلف فيه فنح و الفرقة بسبب اللعان : عند أبي حنيفة 
ومحمد : تكون طلاقا وعند أبي يوسف : تكون فسخاء لأنه يثبت به 
حرمة مؤّ بدة » عنده _خلافا لما . 

وكذاردة الزوج : عند أبي حنيفة وأبي يوسف : فرقة بائنة بغير 
طلاق . 
وقال محمد : هي طلاق بائن . 

وإباء الزوج الإسلام إذا أسلمت امرأته الذمية : فهو طلاق بائن عند 
أبي حنيفة وحمد . وعند أبي يوسف : فرقة بائنة بغير طلاق . 


فسخا . وأبوحنيفة فرق بينهما فقال : ردة الزوج فسخ » وإباؤه الإسلام 
طلاق . 
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وأما بيان أحكام الطلاق البائن فنقول : 

منها ‏ إن كان واحدا يزول به ملك التكاح » وتبقى المرأة محلا للتكاح 
يجري التوارث » ولا حل إلا بتجديد النكاح 3 ولووطئها لا يجب الحد 2 
لاختلاف الصحابة في الكنايات : إنها بوائن أورواجع » وأصحابنا أخذوا 
بقول من قال إنها بوائن . والشافعي أخذ بقول من قال إها رواجع . 

وإن كانت البيئونة بالشلاث : يزول الملك 2 وحل المحلية » حميعا_ 
حتى لا يحل له وطئها إلا بعد إصابة الزوج الثاني . وإن وجد عقد النكاح 
أو ملك اليمين ا فإن التكاح لا يصح لعدم حل المحلية » وسبب ملك 
اليمين : يصح » ولا يفيد الحل , 

ومنهبا أن المبانة والمختلعة يلحقها صريح الطلاق » مادامت في 
العدة » عندنا خلافا للشافعى 5 

وأجمعوا أنه لا تلحقها الكنايات المزيلة للدكاح -والمسألة معروفة : 

ومنهبا ان الطلاق البائن هل يكره إذا خلا عن العدد والعوض ؟ فيه 
روايتات : في ظاهر الرواية : لايكره . وفي رواية الزيادات : يكره . 

وإذا اقترث به العدد : يكره 2 بالإجماع 5 

وإذا اقترن به العوض » وهوالخلع : لا يكرد -على مانذكر . 

ثم وقوع الطلاق بما ذكرنا من الألفاظ يستوي فيه الجسواب بين أن وجد 
من الزوج » أومن نائبه » وهوالوكيل والرسول . 

إن لم يكن مستبين الحروف كما إذا كتب على الماء وال هواء : فهذاليس 


بشيء ( لآأنه لا يسمى كتابة 5 
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وإن كان مستبين الخط , ولكن لا يكون على رسم الكتابة , بأن 
كانت على لوح أوحائط أوأرض : فهوني حكم الكتابة . ولأن الإنسان 
قد يكتب 'تجربة الخط ولتجربة الحبر والقلم 2 فإن نوى الطلاق : يقع 2( 
وإلافلا . 

فأما إذا كان على رسم الكتابة والرسالة . بأن يكتب : « أما بعد يا 
فلانة : إذا وصل إليك كتابي ‏ فأنت طالق » : فإنه يقع الطلاق به » ولا 
يصدق إذا قال« لم أرد به الطلاق » » لأن الكتاب من الغائب بمنزلة 
الخطاب من الحاضر . 

ثم إذا كتب مطلقاً . وقال « أنت طالق » . على رسم الكتابة » يقع 
الطلاق » ىا كتب » ولا يتوقف على الوصول إليها ٠.‏ 

وإن علقه بشرط الوصول , بأن قال« إذا وصل إليك كتابي » : فإنه 
لا يقع الطلاق ؛ مالم يصل الكتاب إليها . لأن المعلق بالشرط لا ينزل 
قبل وجوده . 

هذا الذي ذكرنا في حكم الصحيح فأما المريض إذا طلق » وهو صاحب 
الفراش . طلاقاً رجعياً أو بائناً أو ثلاثاً » ثم مات من ذلك المرض » 
وهي في العدة : فإنها ترث . عندنا _خلافاً للشافعي . 

والقياس معه _لكنا استحسنا » بإجماع الصحابة . 


ولو زال المرض ٠‏ ثم نكس المريض . ومات ,» وهي ف العذة : 0 
يرئه » لأنه تبين أنه ما طلق في مرض الموت . 


كما 





باب 


ههنا فصول أربعة : 
أحدها _أن يقول لامرأته : « أمرك بيدك » . 


والثاني -أن يقول لها : « اتاري » : 

والثالث _أن يقول : « أنت طالق إن شئت » . 

والرابع أن يقول : « طلقي نفسك » . 

أما الأول 

فهونوعان : إما أن يكون مطلقاً » أومؤقتا . 

أما إذا قال « أمرك بيدك » مطلقا . ولم يوقته بوقت . ويريد به 
الطلاق : فإنه يصير أمرها بيدها 2 ويصير الطلاق مفوضاً إليها » وتصير 
مالكة للتطليق » مادامت في مجلسهاذلك وإن طال . 

وهذا إذا كانت حاضرة وسمعت الأمرمن الزوج » وعلمت به . 

فأما إذا كانت غائبة » أوحاضرة ول تسمع : فلها الخيار في مجلس 
بلغ إليها الخبر فيه؛ وعلمت بذلك . لأن هذا تمليك الطلاق , والتمليك 
يقتصر جوابه على المجلس . ويكون موقتابه . كافي قبول البيع . 


واحدة بائئة » إذا أراد الزوج به طلاقاً واحدا اواثنين . فإن أراد الزوج 
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ثلاثاً » فهى ثلاث . لأن هذا اللفظ من الكنايات » فيحتمل الشلاث » 
فاكية و3 الطلاق) عل التتسيل اللي كرك 

وكذلك إذا قالت : « طلقت نفسي » أو« أبنت » أوم أنا منك بائن » 
أوه طالق » أوقالت « أنت علي حرام » أو« أنت مني بائن » . فإنه يكون 
جوابا . لأن هذه الألفاظ للطلاق . 

فأما إذا وجد منها كلام . أوفعل يدل على الإعراض عن اختيار 
النفس : فإنه يبطل خيارها » ويخرج الأمر من يدها . وذلك نحو أن تقوم 
من مجلسها ذلك . إذا سمعت بالخيار » إن كانت قاعدة . أو كانت قائمة 
فركبت . وإن كانت سائرة فإن أجابت على الفور أووقفت للتأمل في 
ذلك وإلا فييطل خيارها . لأن ذلك دليل الإعراض . وكذلك إذا 
اشتغلت بافتتاح الصلاة » أو بالأكل والشرب » حتى يكون ذلك مجلس 
الأكذل والقترت.: تاها إذا أكلت مشا مرا + ار شدريك ترننة قله 

فإن قالت « ادعوالي أبواي حتى أستشيرهما » ء أو« ادعوا لي شهوداً 
أشهدهم عليه » -لم يبطل خيارها . لأنها تحتاج إلى ذلك » فلا يكون دليل 
الإعراض . 

ثم إذا اختارت نفسها مرة : ليس لطا أن تختار ثانياً » ويبطل الخيار » 
لآنه فوض إليها الخيارمرة واحدة . 

وكذلك لوقال ها : « أمرك بيدك إن شئت » . 


فأما إذا قال« أمرك بيدك كلما شئت » ء فيكون الأمر ني يدها. في 
ذلك المجلس . وغيره » حتى تبين بشلاث . لأن كلمة « كلما » تقتضى 
التكران» لكبا لا تظلى نفسها فى اللجلين إل هسرة واتشدة كانه قال :ا 
في كل مجلس « أمرك بيدك » » فهالم يتتجدد المجلس لا يتجدد الخيار . 


144 


وكذلك إذا قال لماه أمرك بيدك إذا شئث » أو« متى شئت » أو« ما 
شئت » أو« متى ماشئت » -فلها الخيار في المجلس . وغيره » كأنه قا للحا 
«اختاري في أي وقت شئت 6 » إلا أنه يكون لما الخيارمرةء لأن هذه 
الألفاظ لا توجب التكرار . 

فأما إذا كان الأمر باليد موقتاً . بأن قال« أمرك بيدك يوماً. أو 
شهراً » أوسنة .» أوهذا اليوم » أوهذا الشهرء أوهذه السنة» : فلها 
الأمر في جميع ذلك الوقت » وإعراضها عن الجواب في ذلك المجلس » 
وغيره » واشتغالها بغير الجواب من الأعمال والأقوال . لا يبطل خيارها » 
مابقي شيء من ذلك الوقت , لأنه فوض الطلاق إليها في جميع ذلك 
الوقت » غير أنه إذا كان الوقت منكرا » كقوله « يوماً أوشهراً» , فلها 
الخيارمن ساعته التي تكلم » إلى أن يتم الوقت ويكون الشهر بالأيام . 

فأما إذا عين فقال م هذا اليوم » أو« هذا الشهر » أو« هذه السنة » : 
فلها الخيار في بقية اليوم والشهر والسئة . ولولم تعلم بالوقت حتى مضتى » 
يبطل خيارها » ولا يتوقف ثبوبت الخيار على الوقت الذي علمت به . لأننه 
اثبت الخيار في زمان مقدر » فينتهي بانتهاء الوقت . إذ لوبقي . لزادعلى 
مقدار الوقت » وفي الأمر باليد مطلقاً يتوقف على مجلس العلم » فيشترط 
علمها بذلك . لأنه ماقيده بالوقت . 

ولواختارت زوجهافي أول الشهر ء أوني أول السنة » ثم أرادت أن 
تختار نفسها بعد ذلك : فلها في ذلك قول أبي حنيفة ومحمد , لأنه جعل 
إليها الخبار في جميع المدة » واختيارها للزوج في اليوم إبطال للخيار فيه , 
فلا يوجب بطلان الخيار في يوم آخر ء في ذلك الوقت » كما إذا أعرضت 
عن الجواب في يوم إذا اشتغلت بأمور كثيرة » فيسطل خيارها ني ذلك 
اليوم » لافي باقي المدة -كذا هذا . 


وقال أبويوسف 3 يخرج الأمرمن يدها » في الشهر كله » لأن هذا 
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تمليك واحد في اشهر » فيبطل برد واحد كتمليك البيع 3 
وكذلك الخلاف في قوله : « أمرك بيدك كلما شئت » و« إذا شئت » و 
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« متى سست ) . 

وقالوا أيضاً : إن الخلاف على عكس هذا . 
وأما الفصل الثاني اذا قال هاه اختاري » -فنقول : 

الجواب في هذا وفي قوله « أمرك بيدك » مسواء في جميع الأحكام إلا في 
موضعين : 

أحدهما : أن الزوج إذا أراد به الشلاث لا يقع » وني قوله« أمرك 
بيدك ) يقع » لأن ذلك من كنايات الطلاق » وأما قوله « اختاري » فليس 
من ألفاظ الطلاق» وإغها هوتفويض الطلاق بلفظ لا يقتضي التكرار . 


والشاني أنه لا بد من ذكر النفس . ههنا ء في أحد الكلامين . بأن 
يقول الزوج : « اختاري نفسك » أوقالت «١‏ اخترت نفسي »إذا قال 
الزوج « اختاري » لاغير. وأما إذا قال« اختاري » فقالت « اخترت »لا 
يكون شيئا . وكذلك إذا قرن بالخيارما يوجب الاختصاص باختيار 
الطلاق » فهو كاف . بأن قال« اختاري الطلاق » أو« اختاري 
اختيارة ) . 


ثم المرأة إذا قالت« اخترت نفسي » أو «طلقت نفسي » يكون 
جوابا . 

ولوقالت « اخترت أمي أو أبي أو أهلي أو الأزواج » : فالقياس أن لا 
يقع به شيء , وفيٍ الاستحسان : يقع » لأن المرأة عند الطلاق تلحق 
بؤلاء » فصار اختيارها لذلك دلالة اختيار الطلاق » كأنها قالت 
« اخترت الطلاق » . 
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والفصل الثاني إذا قال ٠:‏ أنت طالق ان شئت » 

فالجواب فيه مثل الجواب في « أمرك بيدك » في جميع الأحكام : إن 
كان مطلقا : فعلى المجلس » وإن كان موقتا : فثابت في جميع الوقت كما 
ذكرنا في الخيار . إلا أن هنا يقع الطلاق الرجعي . وَبْمْ يقع باثناء إلا إذا 
قال لها و أمرك بيدك في تطليقة » اوه اختاري تطليقة » واختارت نفسها , 
يقع رجعياً لأنه فوض إليها الرجعي . 

وكذلك إذا قال : « أنت طالق إن أردت » أورضيت » أوهويت » 
أوأحبيبت » فإذا قالت «١‏ شئت, أو« أردت » . في المجلس »ع يقع 
الطلاق » وإن كان لا يعرف مشيئتها حقيقة, لأن الحكم متعلق بالإخبار 
عن المشيئة والإرادة » ولمذا إذا قاللما : ( إن كنت تحبيني أوتبغضيني 
فأنت طالق » فقالت « أحبك » وفي قلبها بخلافه » يقع » ويعتبر الخبر » 
لاحقيقة المحبة . 

وكذلك إذا قال لا « إن كنت تحبين أن يعذبك الله بالنار» أوتكرهين 
دخول الجنة ‏ فأنت طالق » فقالث ١‏ إني أحب العذاب بالنار وأكره الجنة » 
وقع الطلاق » لوجود الخبر . 

ولوقال « إن كنت تحبيني بقلبك فأنت طالق »؛ فقالت 

و أحبك » وفي قلبها بخلافه يقع الطلاق عند أبي حنيفة وأبي يوسف » 
لماذكرناء وعند محمد : لايقع ء, لأنه علقه بحقيقة فعل القلب . وم 
يوجد . 


وأما الفصل الرابع -إذا قال : « طلقي نفسك » : 
فالجواب فيه مثل الأول » لأن هذا تمليك الطلاق منها , بخلاف ما 
إذا قال لأجنبية « طلقي امرأتي ) حيث لا يقتصر عل المجلس ». وفي 
قوله : « طلقي نفسك » يقتصر على المجلس » لأن ذلك توكيل » وفي حق 
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المرأة تمليك إلا أن الفرق أن في قوله « طلقي نفسك » إذا أراد الزوج 
الشلاث يقع ثلاث وني قوله « أنت طالق إن شئت » فقالت : و شكت') : 
إذا أراد الثلاث , لايقع . 

ولوقال« احتاري » » فقالت« طلقت » : يقع : 

ولوقال « طلقي نفسك » . فقالت « اخترت » », لا يقع _لأن قولما 
« اخترت »ليس من ألفاظ الطلاق . ألا ترى أنا لوقالت« اخترت 
نفسي 0 0 فبلغ الزوج » وأجاز - لا يقع به شيء 8 ولوقالت : « طلقت 
نفسي ) 2 فأجازالزوج يقع فإفنا ضا سانا لقوكه 0 اختاري ( 
و« أمرك بيدك » بالنص . والإجماع . بخلاف القياس . فاقتصرعليه . 

ثم في هذه الفصول إذا أراد الزوج أن يعزلماء ويخرج الأمرمن 
يدها ويرجع عن ذلك 2 لا يصح » وكذلك لونهاها عن ذلكء لأن هذا 
تفويض الطلاق ؛ وتمليك له والطلاق لا يجحتمل الفسخ » فإنجابه 
كذلك . 

وكذلك إذا قال« طلقي نفسك » أو« طلقي نفسك إن شئت » 2 
فقالت« شئت » -لايقع شيء 1 

ولو قال« أنت طالق إن شئت » فقالت « شئت » . يقع . لأنثمة 
أمرها بالتطليق 3 ولم يوقع » وهناعلق الطلاق يمشيئتها » وقدأتت 
بالشرط . 
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باب ظ 
الاستثناء وغيره : 


الأول -فصل الاستثئاء 
إذا قال لامرأته « أنت طالق إن شاء الله»: فإن كان موصولا : لايقع 
الطلاق » وإن كان مفصولا : يقع ‏ سواء قدم الاستششاء على لفظ الطلاق 
أو أخرء لأن قوله« إن شاء الله » تعليق الطلاق بمشيئة الله » وإنها لاا 


في الباب فصول مختلفة : 


ثم الاستثناء المفصول أن يفصل المتكلم بين الاستثناء وماقبله 2 
بسكوت » أوبكلام آخر . 


فإذا انقطع الكلام بالتنفس : فلا عبرة به . لأنه لا يمكن الاحتراز 


عله ., 

ولوحرك لسانه بالاستثناء وأق بحروفه على الوجه , لكنه لم يسمع » 
يكون استثناء » لآن هذا كلام » وليس الشرط هو السماع : ألاترى أن 
الأصم يصح استثناؤه » وإنْلم يسمع هو . 

ولو قدم الاستثناءء فقال 2 إن شاءاله فأنت طالق » ؛ يصح 
استثناؤه بالإجماع . 


فأما إذا قال« إن شا الله أنت طالق » : يصح على قول أبي حنيفة 
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وأبي يوسف » وعنئد حمك : لايصح ‏ هويقول : هذا استثناء منقطع 8 
' وهمايقولان : إن الفاء ههنا مضمر » بدلالة الاستثناء : 

ولوقال« أنت طالق إن شاء لان » : فهو معلق بمشيئته : فإن شاء 
في مجلس العلم يقع . 

وإن علق بمشيئة من لا تعلم مشيئته . من العباد . مث ل الملائكة 
والجن والشياطين : فإنه يصح الاستثناء 4 حتى لاايقع الطلاق كم إذا 
قال : « أنت طالق إن شاء الله » » لأنه لا يعلم . 

ولوقال« أنت طالق ثلاثا إلا واحدة أو اثنتين » : يصح الاستثناء » 
لأن هذا استثناء البعض من الجملة » فيكون تكلا بالباقي . 
الاستثناء , لانه استثنى الكل . 

ولوقال« أنت طالق عشرة إلا تسعا» : يقع واحدة ء وإن قال إلا 
ثمانية » : تقع ثنتان . وإن قال «١‏ إلا سبعا » : يقع ثلاثا. وكذا لونقص 
واحدة » فتقع واحدة » أوقال« أنت طالق ستا ) فيقع ثلاثا . 

والفصل الآخر 

إذا قال م أنت طالق نصف تطليقة أو ربع تطليقة (( : تفع واحدة 3 

ولوقال « نصف تطليقة وربعها » : يقع واحدة , لأنه أضاف إلى 
الأول . 

ولوقال« نصفك طالق » أو« ربعك طالق » : د » لأن الاضافة 

ك-0 5 
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إلى الجزء الشائع » كالإضافة إلى الكل . 

والحاصل أنه إذا أضاف الطلاق إلى جزء شائع أو إلى جزء جامع : 
يقع » بأن كان ذلك الجزء يعبر به عن جميع البدن . في الاستعمال » نحو 
أن يقول « رأسك طالق » أو« فرجك » أو« رقبتك » أوه وجهك » . قأما 
إذا أضاف الطلاق إلى جزء لا يعبر به عن جميع البدن » بأن قال د يدك , 
أورجلك » أوظهرك . أوبطنك _طالق » : فأنه لا يقع عندنا ., وعند 
الشافعي : يقع -والمسألة معروفة . 


والفصل الآخر 

طلاق المكره صحيح عندنا خلافا للشافعي 1 

وكذلك طلاق السكران : واقع 3 سواء سكر بال خمر أو بالئبيذ : 
وعلى أحد قولي الشافعي : لايقع -وهواختيار الطحاوي . 

وأجمعوا أنه إذا شرب البنج(١؟‏ أو الدواء 2 فسكر وزال عقله 2 فطلق : 
لأيقع: 

والصحيح قولنا 2( لأنه زال العقل بسبب هو معصية 2 لتلذذه بذلك 2 
المكرهعلى شرب الخمر . أو المضطر , إذا شرب . فسكر : فإن طلاقهلا 
يقع » لأن هذا ليس بمعصية » وبعض المشايخ قالوا : يقع : لأنه حصل 
مالفالل . 

وعن محمد أن من شرب النبيذ » فلم يزل عقله . فصدع. وزال 





(1) البنج تعريب بنك » وهو نبت له حب يسكرء وقيل يسبت ( أي يقطم ) ورقه وقشره وبزره ٠‏ وفي 
القانون : هوسم يخلط العقل ويبطل الذكرء ويحدث جنوناً وخناقاً . 
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وعلى هذا طلاق المازل » وطلاق الخاطىء : واقع 2 وهوأن يريد 
الرجل غير الطلاق ء» فسبق على لمانه الطلاق والعتاق . 

وذكر الكرخي أن في العتاق : عن أبي حنيفة روايتين . 

فصل آخر 

لاخلاف أن تنجيز الطلاق لاايصح إلافي الملك . 

فأما التعليق في الملك : فصحيح 2 بالإججماع. بأن قال لامرأته « إن 
دخلت الدارفانت طالق » . 

وأما التعليق بالملك . بأن قال لأجنبية : « إن تزوجتك فأنت 
طالق 0 2 فإنه يصح عندنا 2( وعند الشافعي ِ لايصح 2( وكذلك إذا 
قال : م كل امرأة أتزوجها فهي طالق 0 . 

وقالمالك: إن عم : لايجوز. وإن خص : جاز. والصحيح 
قولنا . لأن تعليق الطلاق ليس بطلاق للحال » وإنماهوإيقاع الطلاق 
عند وجود الشرط » وملك النكاح قائم » في ذلك الوقت ( فيصح . 

ثم إذا علق الطلاق في التكاح » ثم وجد الشرط : فإنذكانت 
منكوحة يقع الطلاق 3 وتنتحل اليمين . وإن كانت مبانة » وهي في 
العدة .» عند الشرط ‏ يقع الطلاق أيضا عندنا ‏ لأن المبانة والمختلعة 
يلحقها صريح الطلاق » عندنا . وإذا انقضت عدتهاء فوجد الشرط : 

ولوعلق ثلاث تطليقات ني الملك ثم طلقها ثلاثا : ييطل التعليق » 
وعادت إليه ؛ بعد إصابة الزوج الثاني وطلاقه . ثم وجد الشرط : لايقع 
شيء » عندنا _خلافاله 8 
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ولوطلقها واحدة أو ائنتين 3 فتزوجت بزوج آخر 3 فوطئهاوعادت 
إليه .» فوجد الشرط : فإنه يقع ثلاث تطليقات عند أبي حئيفة وأبي 
يوسف . وعند محمد : يقع ء بقدرما بقي من الطلاق الحملوك بالتكاح 
الأول . ولقب المسألة أن إصابة الزوج الثانٍ هل تهدم الطلقة والطلقتين أم 

فصل آخر 

إذا قال لامرأته « أنت علي حرام » أوقال : «حرمتك على نفسي » أو 
« أنت محرمة علي » : يرجع الى نيته : 

. فإن أراد به الطلاق : يقع بائنا . على ماذكرنا . 


وإن نوى التحريم ولم ينو الطلاق , أولم يكن له نية : فهويمين , 
ويصيرموليا . 

وإن قال : أردت به الكذب : فليس بيمين ».في بينه وبين الله 
تعالى . ويصدق في ذلك . لأن الخبر محتمل » ولكن لا يصدق في إيطال 
اليمين » في القضاء , لأن هذا اللفظ صريح . في|اليمين اشرعاً . 

ولونوى بالحرام الظهار : فهوظهار عند أبي حنيفة وأني يوسف . 
وعند محمد : هوإيلاء » وليس بظهار . 

وأما إذا قال ذلك في غير المرأة » من الطعام والشراب وكلام فلان : 
فإنه يكون يمينا عندنا » حلافا للشافعي - ولقب المسألة أن تحريم الحلال 
يمين أم لا ؟ فإذا فعل شيئامماحرمه » قليلا كان أو كثيرا . يحنثفي 

فأما إذا قال« كل حل على حرام » أوقال« حل الله علي حرام » ولا 
نية له : فإنه يقع على الطعام والشراب خاصة . لأن هذا لا يمكن العمل 
بعمومه , لأنه لا يراد به في العرف التنفس وفتح العينين والتحرك . فيقع 
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على الحلال المعتاد » وهو الأكل والشرب . فإن نوى مع ذلك اللباس أو 
امرأته » يقع على الأكل والشرب واللباس والمرأة » فأي شيء فعل من 
ذلك وحده : يحنث في يمينه ويلزمه الكفارة . لأن الطعام والشراب دخلا 
بحكم العادة » واللباس والمرأة بنيته » واللفظ صالح له فيصح 5 

فإن نوى بقوله «كل حل عل » شيئاً بعينه » دون غيره: فإن 
نوى به الطعام خاصة » أو الشراب خاصة » أواللباس خاصة » أو امرأته 
خاصة » فهوعلى ما نوى فيما| بينه وبين الله تعالى » وفي القضاءع»- لأن هذا 

ثم في الموضع الذي يدخل امرأته والطعام والشراب في قوله « كل حل 
علي حرام » ونوى الطلاق في امرأته » فإنه لا يحنث , لآنه لا يمكن العمل 
بعمومه , لأن هذا كلام واحد لا يتناول اليمين والطلاق جميعا 5 

ولوقال«أنت علي كاللميتة والدم» أو « كلحم الخنزيرعأو 
و كالخمر ») : 

فإن أراد به الكذب : صدق . لأنه ليس بصريح في اليمين» بخلاف 
قوله « أنت علي حرام ) : 

وإن أرادبه التحريم : فهوإيلاء . 
بالمحرم » فكأنه قال « أنتعليّ حرام » -وبمثله لوقال « أنت علي كمال 
فلان ) ونوى به الطلاق : لايصح » لأن عين المال ليس بحرام : 
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باب 
الخلع 
الخلع طلاق عندنا . 
وقال الشافعي : هوفسخ . في أحد القولين . 
ولهذا قلنا : إن من قال لامرأته « خالعتك » ء ول يذكر العوض » 
الطلاق ٠‏ إلا أنه في عرف الشرع . عند الناس ( صار عبارة عن الطلاق 
بعوض » فيصير حقيقة عرفية » حتى ينصرف إليه مطلق الكلام . حتى إن 
السرجل إذا قال لغيره : اخلع امرأتي ) فخلعها . بغيرعوض : لا يصح . 
ويكون موقوفاعلى إجازة الزوج : فإن أجاز : يكون طلاقا بائنا . 
وقالوا : لوقال لامرأته « اخلعي نفسك » فقالت « خلعت نفسي 
بألف درهم » وقف على إجازة الزوج . 
ولههذا قالوا: إن من قال لامرأته « حالعتك على ألف درهم ) 2 
فقبلت » وقال الزوج «لم أنوبه الطلاق» : لم يصدق .ء لأنه ايكون 
كناية عند خلوه عن المال » فلا بد من النية » فأما إذا كان على مال . فلا 
حاجة إلى النية . 
ثم الخلع على المال يفتقر إلى الإتجاب والقبول . حتى تقع به الفرقة ‏ 
ويستحق سه اسزوج العوض عليها إلا أنه » في جانب الزوج » في معنى 
اليمين 3 وفي جانبها 1 في معنى المعاوضة حت إن الزوج إذا قال 
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و خالعتك على ألف درهم » : لم يصح رجوعه عن ذلك » ولم يبطل بقيامه 
عن المجلس . قبل قبولها . ول يقف على حضرتها المجلس » بل يجوز وإن 
كانت غائبة » فإذا بلغها الخبر : فلها القبول » في مجلسها . 

ويجوز أن يعلق ذ 3 بشرط أويوقت . فيقول « إذا جاء غد فقد 
خالعتك على ألف درهم » و« إذا قدم زيد فقد نح العتك على ألف 
درهم » ٠‏ والقبول إليها بعد مجيء الوقت . وقدوم زيد . فإن قبلت . قبل 
ذلك : ميجر . 

فأما إذا ابتدأت المرأة . فقالت « خالعت نفسي منك بألف درهم ) 
فهو بمنزلة البيع في جانبها » حتى يصح منها الرجوععنه » قبل قبول 
الزوج » ويبطل بقيامها عن المجلس . وبقيامه أيضاء ولا يقف على 
غائب » ولايجوزتعليقه بشرط . ولا بوقت » كالبيع سواء : 

وعلى هذا الأصل : قال أبوحنيفة : إذا خالعها وشرطت لنفسها 
الخيار : جاز ء خلافا لما : ْ 

وإذا ثبت تفسير الخلع شرعا -فنقول : 

أكثر » والنشوزوالكراهة من قبل الزوج أومن قبل المرأة -فنقول : 


إن كان النشوز من جهة الزوج 3 فلايحل له أن يأخذ شيئا منها بل 
له أن يطلقهاء بلاعوض . لقوله تعالى َُ وإن أردتم استبدال زوج 
مكان زوج واتيتم إحداهن قنطارا فلا تأخذوا منه شيئا( الآية ) )١(#‏ 


وإن كان النشوز من جهتهاء يجوز له أن يأخذ منها جميع 
ما استحقت عليه ء» بالعقد » ولا تحل له الزيادة » على ذلك » في 
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ظاهر الرواية . وفي رواية : يحل له أخذ الزيادة ‏ وهذا في حق الديائة 
والتدزه » فأما ف الحكم : فإذا تخالعا على الزيادة من المهرء» فإنه يلزم 
وتؤمر بالأداء إليه . 

ثم الخلع جائز بكل بدل يصلح مهرا ؛ ويلزم المرأة أداؤه إلى 
الزوج . 

وماذكرنا , في المهر , أن الزوج فيه بالخيار : بين أن يعسطي عينه أو 
قيمته » ففي الخلع المرأة بالخيار ؛ كما في العبد الوسط ونمحوه 1 


وكل مالا يجوز أن يكون مهرا ء لحرمته . كالخمر والخنزير والميتة 
والدم والحر : لا يجوز أن يكون بدلا في الخلع . لكن إذا قبل الزوج ذلك 
في الخلع : تقع الفرقة بينه]| ؛ ولااشيء عسل المرأة من الخلع » ولا يجب 
عليها أن ترد من مهرها شيئا » لأن هذه الأشياء لا تصلح عوضا في حق 
المسلمين » والزوج رضي بمالا قيمة له , والبضع . في حال الخنروج عن 
ملكه ء لا قيمة له . حتى تجب القيمة » فلا يرجع عليها بشيء .؛ بخلاف 
التكاح : فإن ثمة يجب مهر المثل » لأن البضع متقوم في حال الدخول في 
ملك الزوج . 

ثم الطلاق على المال , والخلع » في الأحكام سواء , إلا في فصل 
واحد ء وهو أن الخلع متى وقع على عوض ء لا قيمة له : لا يجب 
العوض . ولا قيمة البضع » ويكون الطلاق بائنا » لأن الخلع من كنايات 
الطلاق » وأما الطلاق بعوض : لا قيمة له : إذا بطل العوضء فالطلاق 
يكون رجعيا » لأن صريح الطلاق يكون رجعيا . وإنما ثبتت البيدونة لأجل 
العوض » فإذا بطل العوض » بقي مجرد صريح الطلاق » فيكون رجعيا . 


ولوخلعها على حكمها » أوحكمه » أوحكم أجنبي -فنقول : 
إن الخلع على الحكم » خلع بتسمية فاسلدة » لمافيهمنالجهالة 
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الفاحشة . والخطر. فيجب الرجو ع إلى مهرها المستحق بالعقد . 

ثم إن كان الخلع على حكم الزوج : فإن حكم بمقدار المهر أوأقل : 
أجبرت على التسليم إلى الزوج » لأنه حكم بالمستحق . أوحط بعضه ء 
وهويملك حط بعضه , لكونه حقاله , وإن حكم بأكثر من المهر: لم 
يلزمها الزيادة » لأنه أوجب لنفسه أكثر من المستحق بالعقد ؛ فلايصح 
إلابرضاها . 

وأما إذا كان الحكم إليها : فإن حكمت بمهر المثل أوأكثر : جاز. 
وأجبر الزوج على القبول . لأنها قضت بالمستحق » أوزادت عليه » وهي 
تملك إيفاء الزيادة . وإن حكمت بأقل من المهر : لم يجزء إلا برضا 
الزوج , لأنهاا حمطت بعض ماعليها حقا لزوج , وهي لا تملك حط حق 
الغير . 

فأما إذا كان الحكم إلى أجنبي : فإن حكم بمهرالمثل : جاز ء وإن 
حكم بزيادة أونقصان : لم تجزالزيادة إلا برضا المرأة » ولا يجوز النقتصان 
إلا برضا الزوج. لأن الاجنبي لا يملك إسقاط حق واحد منه| : 
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يحتاج في الباب إلى : 


تفسير الإيلاء لغة وشرعا » 


وإلى بيان حكم الب في الإيلاء » 
وإلى بيان الفيء . وحكم الحنث . 
أما الأول 

فالإيلاء في اللغة : اليمين . 

وفي الششر ع عبارة عن اليمين على ترك الوطء 2 في الزوجة »؛ مذدة 
بترك وطء الزوجة مدة خصوصة » كان الزوج قال لامرأته الحرة و إثن 
م أقربك أربعة أشهر فأنت طالق بائن » ولامرأته الأمة : «إنلم أقربك 
شهرين فأنت طالق بائن » . 

وركن الإيلاء شرعا_ هو اللفظ الدال على ترك الوطء ء» في عرف 
الشرع » مؤكدا باليمين ؛ وهوقوله « والله لا أقربك »أودلا أطأك » أو 
لفظة المباضعة والمناكحة والإتيان والإإصابة ونحوها : 

فإن كان اللفظ مستعملا في الوطء » فلا يحتاج إلى النية. ولوأق 
بلفظ محتمل ٠‏ يحتاج فيه إلى نية الزوج ترك الوطء بذلك . 


اوكا 


فأماالمدة -فهي أربعة أشهر في حق المرة » وشهران في حق الأمة ‏ 
عنئدنا . 

وعند الشافعي : المدة في حقهما سواء » وهي زيادة على أربعة أشهر . 

والصحيح قولنا , لقوله تعالى :8 للذين يؤٌلون من نسائهم تربص 
أربعة أشهر 22374, فلا تجوز الزيادة على المدة المنصوصة . 

وأما تفسير اليمين ‏ فهي اليمين بالله » وبصفاته » على مانذكرفي 
كتاب الإيمان . أواليمين بالشرط والجزاء . وذلك نوعان : مايكون به 
موليا » ومالا يكون به موليا . 

أما الذي يكون به موليا : فأن يقول : « إن قربتك فعبدي حرء أو 
امرأتي طالق . أوهي علي كظهر أمي . أوعلي صدقة . أوحج البيت » 
أو صيام سنة 26 ونحوذلك ‏ لأنه لا يتوصل إلى الوطء ( في هذه المدة 3 
إلا بشيء يلزمه بحكم اليمين » كما يلزمه الكفارة بسيب اليمين بالله 1 

ولوقال « إن قربتك فعسلي أن أصلي ركعتين أو علي أن أغزو » ل يكن 
فلي سيم ولى » فيما بينه وبين الله لأنه لفظ لفظة الخبر 0( ولا يصدقي 
القضاء . لأنه خلاف الظاهر ء لأن هذا إيجاب في الشرع » وإن عنى به 
الإيجاب : فهومولى في القضاء وفيما بينه وبين الله » لأنه أوجب الإيلاء 
بهذا اللفظ . 


ولوقال لامرأته « أنت عبلي مثل امرأة فلان » . وقد كان فلان الى من 
امرأته : فإن نوى به الإيلاء : كان موليا ء لأنه شبهها بها في بابداليمين» 
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والتشبيه يقتضر المساواة فيم] شبه به » وإن لم ينو اليمين ولا التحريم : لا 
يكون موليا » لأنه قصد التشبيه من وجه . 


وأمابيان حكم البر 

فهووقوع الطلاق البائن بسبب الإصرار على موجب هذا اليمين » 
وهو الامتناع عن الوطء أربعة أشهر » بحيث لا يتوصل إليه إلابحنث 
يلزمه » فيكون مؤكداله في الامتناع . خوفا عن لزوم الحنث . وني السوطء 
حق المرأة » فصار الزوج ظالما لمنع حقها المستحق . فالشرع جعل الامتناع 
عن إيفاء حقها المستحق لها . في هذه المدة » سببا للبينونة » تخليصا لها من 
حبالته » لتتوصل إلى حقها » من جهة غيره » وهذا معنى قسوله تعالى : 
وإن عزموا الطلاق فإن الله سميع عليم 2١024‏ فسماه عزيمة الطلاق »وهو فعل 
الزوج » فيصير الزوج » بالإصرار على موجب هذا اليمين , معلقا طلاقا 
بائنا » بترك الوطء أربعة أشهر بعد اليمين » أبدا . كأنه قال« أنت طالق 
بائن عند مضي كل أربعة أشهر . لا أقربك فيها ء أوه إن لم أقربك كل 
أربعة أشهر » مابقي اليمين » فأنت طالق بائن » . 

إذاثبت هذا ء فإذا مضت أربعة أشهر من وقت اليمين » ول يقربها: 
تقع تطليقة بائنة -عندنا . 

وعند الشافعي : يخير الزوج بين أن يطأها وبين أن يطلقها فإِنْلم 
يفعل : يفرق القاضي بينها. 

فإذا وقعت تطليقة بائنة بمضي أربعة أشهر ثم مضت أربعةأشهر 
أخرى ؛ وهي في العدة : لم يقع الطلاق . لأنها بائنة » فلا تستحق السوطء 
على الزوج » فلا يكون الامتناع عن الوطء في هذه الحالة ظلما » وهذا 
الوصف صرر الإإصرار على موجب البر » وهوترك الوطء سببا للفرقة . 





. سورة البقرة : الآية /الا؟‎ )١( 


فإن تزوجها عند مضي الأربعة الأشهر . ثم مضت أربعة أشهر منذ 
تزوج » ولميقرما : بانت بأخرى 

وكذلك إذا تزوجها ئالثة . لأن بالتزويج عاد حقهاني الوطء . 
واليمين باقية , لأنها تنحل بالحنث » وهو الوطء , أما زوال الملك فلا 
يبطل اليمين . فيكون ترك الفيء ظلما » فيكون سببا للفرقة » فإن تزوجها 
بعد وقوع ثلاث تطليقات » فمضت أربعة أشهرلم يطأها . لم يقع عليها 
شىء عندنا » خلافا لزفر » لأنه زال حل المحلية فيبطل اليمين 3 

ولوالى منهائم أبانها » فمضت أربعة أشهر لم يطأها.ء وهي في 
العذة )2 وقعت أخصرى بالإيلاء » لأن ابتداء الإيلاء قد انعقدموجيا 
للطلاق .» لوجوده في الملك ( فإذا أبانها 2 فالبيئنونة تلحقهاب بعقد سابق.» 
وإن كان لا يلحقها ابتداء » عندنا » خلافا لزفر : فإن من قال لامرأته 
« إن دخلت الدار فأنت طالق بائن » ثم أبانها » ثم دخلت الدار . وهي 
في العدة » فإنه يقع بائنا » لماقلنا . 

وأما تفسير الفيء » وحكم الحنث ‏ فنقول . 

الفيء هو الوطء 3 في مدة الإيلاء » مع القدرة -عئدنا . 

وعند الشافعى : الوطء بعد المدة . 

والصحيح قولنا : لأن الله تعالى قال : 8 للذين يُؤّلون من نسائهم 
تربص أربعة أشهر فإن فاءوا ( الآية ) #١١)وني‏ قراءة عبد الله بن مسعود 
« فإن فاءوا فيهن » . وإنما سمى الوطء فيئا لأن الفيء في اللغة هو 
الرجوع : يقال افا الظل : إذا رج » والمول قضه بالا يااء نمع حقها في 
الوطء » فيكون الوطء رجوعاًع| قصده فسمى فيئاً . 





. سورة البقرة : الآية 5؟؟‎ )١( 


ثم الفيء على ضربين : 
أحدهما هو الأصل ( وهوالفيء بالوطء » مع القدرة 8 


والآخر» بدل عن الأول » وهو الفيء بالقول . عند العجز عن 
الوطء . 

ففي حق القادر لا يكون فيئا إلا بالوطء , لأنه هوالأصل ٠‏ وفي 
الحقيقة هو الرجوع » لأن به يندفع الظلم ويصل الحق إلى المستحق » فا 
م يوف حقها لا يسقط حكم الإيلاء » وفي حق العاجز صار الفيء بالقول 
قائياً مقام الوطء » وهو أن يقول للمرأة « إني فئت إليك » أوه راجعتك » 
أود أبطلت الإيلاء » ويحسن إليها بالقول بدلا عن الإحسان بالفعل , 
فيكون رجوعاً » عم|عزم عليه » بالقول : 

ثم العجز نوعان : 

أحدهما _من طريق المشاهدة : كالمرض الذي لا يمكن معه الجماع ؛ 
من الجانبين » أوتكون المرأة صغيرة » أويكون بينهم| مسافة لا يقدر على 
قطعهافي مدة الإيلاء » أوتكون المرأة ناشزة محتجبة عنه في مكان لا 
ذلك . 

وأما العجزمن طريق الحكم : فمشل أن يكون مجبرما أوصائ في 
رمضان . 

لكن العجز المعتبر في حق نقل الفيء من الوطء إلى القول » هو 
العجز الحسي » دون الحكمي -عندنا . 

وعند زفر: وفك يفنا » وقاس على الخلوة : أن ثم يعتبر المانع 


وحنا 


يصح عند أبي يوسف » وعلدل محمك : لايصح 2( وماقالهأبويوسف 
أصح 2 لأن الإيلاء حصل » وهومريض . وعاد حكمه ؛ وهو مريض » 
وفي زمان الصحة بين المدتين هي بائنة . لا تستحق الوطء . فلا يعود 
حكم الإيلاء . 
وأماحكم الحنث في اليمين بالله تعالى : 

فهو الكفارة . وفياليمينبالشرط والجزاء : يلزمه ما هوجزاؤه » من 
الطلاق والعتاق والظهار ونحوها . 

هذا الذي ذكرنا في حق المسلم » وأما الذمي إذا آلى من امرأته : 

فإن حلف بطلاق أوعتاق » يكون موليا » بالاتفاق . 
حنيفة » وعند أبي يوسف ومحمد : لايكون موليا 

وإذا صح إيلاء الذمي : فهوني أحكامه كالمسلم . إلا أنه إذا وطىء 
في اليمين بالله لا يلزمه الكفارة » لأخبا عبادة وهوليس من أهلها . 

فأما إذا الى أوظاهر 2 ثم رجع عن الإسلام » ولحق بدار الحرب » 
ثم رجع مسل| » وتزوجها ‏ فهومول » ومظاهر , عند أبي حنيفة في رواية 
محمد وقال أبويوسف : يسقط الظهار والإيلاء وهذا يعرف في 
الخلافيات » واخمتلفت رواية أبي يوسف عن أبي حنيفة . 


ولكنا نقول : هو قادر على الوطء ء حقيقة . فيصير ظالاً بمنع الحق , 
وحق العباد لا يسقط لأجل حق الله في الجملة : 


فإذا أتى بالفيء 3 من حيث القول سقط حكم الإيسلاء 3 إلى وقت 


القدرة . 
ثم من شرط صحة الفيء 8 بالقول 2 عند العجز عن الوطء 8 000 
ومشاهدة شيئان 0 


أحدتما ‏ أن يكون العجز مستداما » من وقت الإيلاء إلى تمام المدة , 
وهو أربعة أشهر. حتى إنه إذا قدر على الوطء قبل تمام المدة . بطل الفيء 
بالقول . وانتقل إلى الفيء بالجماع . حتى لوترك الوطء إلى تمام المدة 
فانها تيين » وأما إذا تمت المدة ثم قدر » فإن الفيء بالقول صحيح في 
حق المدة الماضية » وهذا لما ذكرنا أنه بدل . والقدرة على الأصل قبل 
حصول المقصود بالبدل تبطل حكمه » وبعد حصول المقصود لا ييطل ع 
كالمصلي بالتيمم : إذا رأى الماء في وسط الصلاة تبطل صلاته . ولوكان 
رأى بعد الفراغ لا تبطل الصلاة المؤداة _كذا هذا 

والشرط الثاني أن يوجد الفيء » بالقول . ني حال يحل له الوطء 
بأن كانت زوجة له . ١‏ 

فأما إذا أبانها ثم فاء إليها باللسان : فإنه لايصح . لأنه بدل . 
فيصح في حال يصح الأصل . 

لهذا قالوا : إن من الى وهوصحيح .مقدارمايمكن الجماعفيهء 
ثم مرض : ففيئه بالجماع , لأنه هو الذي فرط في إيفاء حقها . فلا 
يعذر , بخلاف المريض إذا آلى من امرأته . 


ولوالى . وهومريض »ء فلم يفىء » بالقول , حتى مضت المدة . 
فبانت ثم صح . ثم تزوجها . وهومريض .ء ففاء إليها بلسانه : فإنه 


4 


باب 
الظهار 
يحتاج في هذا الباب إلى : 
بيان ركن الظهار شرعا » 
وإلى بيان شرائطه » 
وإلى بيان حكمه » 
وإلى تفسيرالكفارة . 
أماركن الظهار شرعا -فنقول : 
أن يقول الرجل لزوجته « أنت علي كظهر أمي » . فيقع به الظهار , 
نوى أولم ينوء لآنه صريح فيإ بابه . 
وكذا إذا نوى به تحريم الطلاق , أو تحريم اليمين : لا يصح .لما 
قلنا إنه صريح في الظهار ‏ فإذا نوى غيره : لايصح . ولوقال أردت به 
الخسر عن الماضي , كاذبا » لا يصدق في القضاء » ويصدق فيم بينه وبين 


0 


الله . 
وكذاإذا أضاف الظهار إلى جرع شائع 3 أوجامع ؛ من امرأته 5 
ولواضاف إلى جزء معين . غيرجامع . ولاشائع : لايجوز. 
كالطلاق ٠.‏ 
ولوشبه امرأته بعضومن أمه . غير الظهر : فإن كان لا يجوز النظر 


"1١ 


ولوشبه امرأته بذوات المحارم غير الأم : إن كانت الحرمة على التأبيد 
بنسب أورضاعأومصاهرة : فإنه يكون ظهارا . 

ولوشبه امرأته بامرأة محرمة عليه » في الحال » وهي تمن تحل له في 
حالة أخرى 3 مثل أخت امرأته 2 ومثل امرأة لما زوج 2 أو مجوسية 0( أو 
مرئدة: لم يكن مظاهرا 34 لأن النص ورد في الأم ؛ وهي حرمةعل 
التأبيد . 

وأماشرائط صحة الظهار _-ذنقول : 

وعند الشافعي : ليس بشرط :5 

والصحيح قولناء لأن حكمه هو الحرمة المؤقتة بالكفارة . وهي 
عبادة » والكافرليس من أهلها -وهي مسألة معروفة . 

ومنبا - أن تكون المرأة محللة بالتكاح » لايملك اليمين » حتى لو 
ظاهر من أمته أومدبرته أوأم ولده : لايصح 2 لأنه حكم ثبت 2 
بخلاف القياس » بالنص » وقد وردفي حق الزوجة . بقوله تعالى : 
« والذين يظاهرون من نسائهم ( الآية ) ©١(‏ فلا يقاس عليها غيرها . 

ولوظاهر من المختلعة والمبانة » لايصح 3 وإن كان يلحقها صريح 
الطلاق . لأنها ليست بمحللة بالنكاح . وإن بقي النكاح من وجه . 

وأماحكمه 

فهو تحريم الاستمتاع بها 0 من الوطء » ودواعيه 2 موقتا 2 الى وجود 
التكفير.» مع بقاء ملك النكاح » لماروي عن النبي عليه السلام أنه قال 
للمظاهر الذي واقع امرأته : « استغفر الله » ولاتعدحتى تكمر» . 


إيننضا 


ويجب على المرأة أن تمنع الزوج عن الاستمتاعيها , حتى يكفْر . 

وللمرأة أن تطالب الزوج بالوطء عند الحاكم ‏ وعلى الحاكم أن 
يجبره , حتى يكفر » ويطأ . لآنه أضر بها في الامتناع عن الوطء , مع قيام , 
الملك » وفي وسعه ازالته بالتكفير . 

ثم هذه الحرمة لا تزول بسبب من أسباب الإباحة » مالموتوجد 
الكفارة » لا بالتكاح » ولا بملك اليمين » ولا بإصابة الزوج الثاني حتى 
إن المظاهر إذا طلقها طلاقا بائنا » وانقضت عدتها , ثم تزوجها . لا يحل 
له وطؤ ها مالم يكفر . 

وكذلك لوكانتث الزوجة أمة الغير» فظاهر منها , ثم اشتراهاحق 
بطل النكاح : ل يحل له أن يطأها بملك اليمين » حتى يكفر . 

وكذلك لوكانت حرة » فارتدت عن الإسلام » ولحقت بسدار 
الحرب » فسبيت » واشتراها . 

وكذلك لوطلقهائثلاثا ء وتزوجت بزوج اخصرء ثم عادت إليه 
بالنكاح : لاتحل له . حتى يكفر . وإن صح النكاح . 

ولو كفر بعد ما أباها أو طلقها ثلاثا : صح التكفير_حتى لوتزوجها 
حل له وطؤ ها » لأن صحة التكفي رلا تعتمد قيام الملك . 

وإن كان الظهارموقتا إلى وقت » بأن قال : « أنت علي كظهر أمي 
يوما أوشهر أوسنة » ثم مضى الوقت : سقط الظهار عندناء خلافا 
للشافعي » لآن الشرع جعل التكفيرمزيلا للظهار المؤ بد أوالمطلق » حق 
تنتهي الحرمة » والموقت ينتهي بمضي الوقت . 

ولوقال « أنت على كأمي » فأنه يرجع إلىنيته عند أبي حنيفة : إن 
أراد الإكرام : لا يكون ظهارا » وإن أراد الطلاق أو الظهار : فهوكما 
نوى » وإن أراد التحريم : فهو إيلاء . وقال محمد : هوظهار . وقال أبو 


نضا 


يوسف 5 هوإيلاء 8 
نية » كان ظهارا » لأن حرف التشبيه يختص بالظهار . 
وأمابيان الكفارة فتقول : 

الكفارة لا تجب إلا عند وجود الظهار . والعود قال الله تعالى : 
والذين يظاهرون من نسائهم ثم يعودون لما قالوا . فتحريررقبة » من 
قبل أن يتماسا به 1 

وفيه كلام : أن سبب الوجوب كلاهما أوأحدهما أوغيرهما . 

والعود عندنا هوالعزم على وطئها بعد الظهار . 

وقال الشافعي العود أن يسكت المظاهر عن طلاقها » عقيب 
الظهار . 

وقال أصحاب الظواهر : العود أن يكرر لفظ الظهار . 

والصحيح قولنا » لأنه بالظهار حرم وطأها على نفسه . فمتى عزم على 
وطئها 3 فقد قصد الرجوععن الأول 2 والعود هو الرجوع 2 فيسمى 
عودا . 

ثم الكفارة تجب على الترتيب : الإعتاق عند القدرة . ثم صيام 
شهرين متتابعين عند العجز عن الإعتاق » ثم إطعام ستين مسكينا عند 
العجزعن الصوم 1 

عرف ذلك بالنص . وهوقوله :© والذين يظاهرون من نسائهم 
( الآية ) » . وإنما يكفر قبل الوطء . لقوله تعالى : من قبل أن يتماسا »# 


. 5 سورة المجادلة : الآية‎ )١( 


"1 


فإن وطىء قبل أن يكفر فقد باشر وطثا حراما » فعليه أن يستغفر الله تعالى 
ولا يطأحتى يكفر . 

ول أعتق بعض رقبة عن كفارته , ثم وطىء , ثم أعتق مابقي 
منبا ء لم يجزه » وعليه أن يستقبل إعتاق رقبة عند أبي حنيفة » لأن الإعتاق 
عئده ما يتجزأ » فيكون معتقا بعضه بعد الوطء وبعضه قبل الوطء , والله 
تعالى أمر بإعتاق رقبة » كاملة » قبل المسيس . وعلى قولهم| : صح . لأن 
عندهما الإعتاق لا يتجزأ . فإعتاق البعض إعتاق الكل . 

ولوجامع المظاهر 3 في خلال الصوم 3 جماعا يفسد الصومفإنه 
يستقبل الصوم . بالإجماع . لأنالواجب عليه صيام شهرين متتابعين » 
قبل المسيس 3 مع الامكان 3 ول يوجد : 

ولوجامع في الشهرين ليلا » أونهارا ناسيا لصومه » استقبل عند أبي 
حنيفة وتحمك . وقالأبويوسف 9 يمضي على صيامه ‏ وهي مسسألة 
معروفة . 
الله تعالى لم يذكر في الإطعام ترك المسيس » لكن يمنع عن السوطء قبل 
الوطء كان حراما : 

ولو كفر بالإعتاق : يعتق رقبة كاملة للذات والرق » على ما نبين في 
كتاب الإيمان : 

ولو كفر بالإطعام : أطعم ستين مسكينا : كل مسكين نصف صاع 
من بر أودقيق أوسويق » أو صاعا من تمر أوشعير . كما ذكرنا في صدقة 


الفطر 2 وحكمه حكم ذلك : 


باب 


اللعان 
يحتاج في هذا الباب إلى : 
بيان مشروعية اللعان وماهيته » 


وإلى بيان سبب وجوب اللعان » 

وإلى بيان شرائط الوجوب » 

وإلى بيان كيفية اللعان ‏ 

وإلى بيان حكمه : 

أما الأول _فتقول : 

اللعان مشروع بين الزوجين . 

وهوشهادات مؤ كدات بالايمان . عندنا . 

وعند الشافعى : أيمان مؤ كدات بالشهادة . 

ويكون قائ| مقام حد القذف في جانب الرجل 2 وقائ| مقام حد الزنا 
في جانب المرأة ‏ وله ذا قلنا : لايثبت بالشهادة على الشهادة » ولا بشهادة 
النساء مع الرجال 3 ولا بكتاب القاضي إلى القاضي 5 

وكذلك إذا وطئت » محصنة بالشبهة . فقذفها زوجهاء لم يجب 
اللعان . كيا لو قذفها أجنبى : لا يجب حد القذف_- فسقط اللعان » 
بالشبهة » كالحد . 


ينض 


وأصل ذلك قوله تعالى : © والذين يرمون أزواجهم ( الآية ( هد 
وأما بيان سبب الوجوب ‏ فتنقول : 

شرائطه 2 من الروج : ونعني بالقذف الصحيح ما يكون موجبا للحد في 
حق الأجنبى : بأن كان عاقلا . بالغاء والمرأة عاقلة بالغة. لأن 

وكذلك ‏ قذف الصغيرة والمجنوئة بالزنا : كذب 3 لأنه لا يتصور 
الزنامنبا » فلا يكون قذفا صحيحا 1 

وكذلك إحصان المقذوف شرط : 

وذلك نوعان : 

أحدهما . أن يقول١«‏ يازانية » أو« زنيت بفلان » أوه ولدك من 
الزنا» » فأنكرت المرأة » وخاصمته إلى الحاكم » فعجز الزوج عن إقامة 
البيئة على الزنا . 

والشاني ‏ أن ينفي ولدا أقر أن امرأته ولدته . أو شهدت اصرأة على 
الولادة » فقال م هذا ليس بابني » وذلك قبل الإقرار بالولد 3 وقبل مضي 
مدة تهنثة الولد 3 الي هي قائمة مقام الإقرار على مايعرف في كتاب 
الدعوى . 

ولوقال لامرأته وهي حامل 0 و هذا الحمل ليس مني » فهو ليس 
بقاذف » ولا لعان بينبم| عند أبي حنيفة وزفر 5 وقالأبويوسف ومحمد : 
إن جاءت بولد لأقل من ستة أشهر : لاعنها 3 وإن جاءت به لأكد: 
فلالعان . واتفق أصحابئا أنه لا ينفى نسب ال حمل قبل الولادة . 
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وأماشرائط الوجوب فنقول : 

هو أن يكونا زوجين » حرين , مسلمين ؛ عاقلين » بالغين » غير 
محدودين في القذف » والمرأة عفيفة : 

أما اعتبار الزوجية ‏ فلأن الله تعالى خخص اللعان بالأزواج » وجعله 
حذا للزوج 2( قائما مقام حد القذف : ولهذا قال أصحايبنا ل إن من تزوج 
امرأة نكاحا فاسدا , ثم قذفها _-لايجب اللعان . 

ولوقذفها الزوج 2 فلم يلتعنا حتى طلقها ثلاثا أو بائنا : فلاحد, 
ولا لعانء لأنه انقطعت الزوجية » وحصل الفراق » وحكم اللعان 
التفريق والتحريم » فلا يصح اللعان بدون حكمه : 

ولوكان الطلاق رجعيا : يلاعن ء لقيام الزوجية . 

وأما الحرية ‏ فلأن العبد والأمة ليستا من أهل الشهادة . واللعان 
شهادات فيها معنى الإيمان . 

وكذلك الحرية في جانبها من شرائط الإحصان » وإحصان المقذوف 
شرط . 

وأما اعتبار العقل والبلوغ فلم| قلنا : إنه لا يصح القذف بدون 
العقل والبلوغ . 

وأما اعتبار نفى حد القذف : فلأن المحدود في القذف لا شهادة له . 

وأما اعتبار الاسلام : أما في جانبها فمن باب الإحصان » فإن المرأة 
الكافرة لاايجب بقذفها الحد . وكذلك اللعان . 

وأما الزوج الكافرإذ قذف الزوجة! لمسلمة » فلا لعان عليه , لأنه 
ليس من أهل الشهادة على المسلمين . وصورة المسألة في الكافر : إذا 
يلاعن . 


لض 


فمالم يوجد هذه الشرائط : لايجب اللعان ‏ لكن بعضها شرط 
وجوب اللعان » وبعضها شرط تحقق القذف وصحته : 

ثم متى سقط اللعان وبطل -هل يسقط الحد عن الرجل ؟ 

قال مشايخنا : إن بطل بمعنى من جهة الزوج ء يجب الحد . ولايجب 
اللعان وهذا صحيح إذا كان القذف صحيحا . كقذف العاقل البالخ 3 
فأكذب نفسه : يجب الحد ولا يجب اللعان . فأما إذا لم يكن القذف 
صحيحا .2 كقذف الصبي والمجنون 3 فإنه لا يجب الحد ولا اللعان » وإن 

وقالوا : إن بطل بمعنى من جهة المرأة : لم يجب على الزوج حد ء ولا 
لعان . كما إذا صدقته . وكم إذا كانت حرة عفيفة مسلمة إلا أنها محدودة 
في القذف : فلااحد ولا لعان » لأن المعنى من جهتها 2 وه و أنها ليست 
من أهل الشهادة » مع كون القذف صحيحا 

فإذا كان المعنى من جهتها . والقذف ليس بصحيح : لا يجب الحد 
واللعان جميعا أيضا _حتى إذا كانت الزوجة كافرة » أوأمة » أو صغيرة أو 
مجوئنة أو زانية : فلا حد ولا لعان» لأن القذف ليس بصحيح » لأن 
المرأة ليست بمحصنة . 
يجب اللعان : لأن القذف صحيح 0 والمانع من جهة الزوج » ولاعبرة 

وعلى هذا تدور المسائل . 

وأماتفسير اللعان 

فإن كان القذف بصريح الزنا . فأنكرت المرأة » وخاصمته إلى 

القاضي . فأمره بإقامة البينة على صدق مقالته » فعجز عن إقامة البينة » 


كرض 


فإنه يبتديء من جهة الزوج » ويأمره باللعان ‏ فيقوم الزوج ويقول« أشهد 
بالله إني لمن الصادقين فيا رميتها به من الزنا » فيقول ذلك أربع مرات » 
ثم يقول في الخامسة « إن لعنة الله عل إن كنت من الكاذبين فيم| رميتها به 
من الزنا » ويقبل بوجهه على المرأة في كل ذلك . ثم يأمرها باللعان ‏ 
فتقوم وتواجه زوجها » وتقول « أشهد بالله إنه لمن الكاذبين فيما رماني به 
من الزنا » أربع مرات ثم تقول في الخامسة « إن غضب الله عل إن كان 
من الصادقين فيما رماني به من الزنا » . فإذا قالت ذلك تم اللعان بينهها . 

وإن كان القذف بنفي الولد » وكذبته المرأة » وخاصمته إلى الحاكم : 
فإنه يأمر الحاكم الزوج باللعان » وهو أن يقوم الرجل فيقول « أشهد بالله 
إنني لمن الصادقين فيم| رميتها به من نفي ولدها هذا » أربع مرات . ويقول 
في الخامسة « إن لعنة الله على إن كنت من الكاذبين فيم| رميتها به من نفي 
ولدها هذا » ثم يأمر المرأة أن تقول « أشهد بالل إنه لمن الكاذيين فيم|رماني 
بهمن نفي ولدي هذا »ء أربع مسرات 2 ثم تقول في الخامسة « إن غضب 
الله عل إن كان من الصادقين فيا رماني به من نفي ولدي هذا » . 

والقيام ليس بشرط » ولا يضره قال ذلك قائم أو قاعدا ‏ كذارواه 
الحسن عن أبي حنيفة :5 

فإذا قالاذلك تم اللعان بينهها . 

وإذا تم اللعان بينه| لا تقع الفرقة مالم يفرق القاضي بينها . 

فينبغي أن يفرق القاضي بينه في الفصل الأول . 

وف الفصل الثاني : يفرق بينهم| ويقضي بنفي الولد وقطع النسب من 
الأب ويلحقه بالأم » لأن التفريق وقطع النسب كلاهما حكم اللعان إذا 
كان اللعان بالقذف بنفي الولد » فلا بد من قضاء القاضي بقطع 
النسب . 


فض 


وأماحكم اللعان 

فهوثبوت حق التفريق . فإذاتم اللعان يفرق القاضي بينهما » ولا 
تقع الفرقة بنفس اللعان _وهذا مذهب علمائنا . 

وقال زفر : تقع الفرقة بلعانيه) . 

وقال الشافعي : بلعان الزوج 83 

ثم اختلف أصحابنا فيما بينهم : قال أبو حنيفة ومحمد : هي تطليقة 
بائلة, فيزول ملك النكاح » وتثبت حرمة الاجتماع والتزوج إلى وقت 
الإكذاب وإقامة الحد 5 

وأصله قوله عليه السلام : « المتلاعنان لا يجتمعان أبدا » . فأخذ أبو 
يوسف وزفر بظاهر الحديث 3 وأبوحئيفة ومحمد أخحذا بمعناه وهوأن 
المتلاعنين لا يجتمعان أبدا ما داما متلاعنين » فإن حقيقة المتفاعل هو 
المتشاغل بالفعل 2 حقيقة أوحكى| » فإذازال اللعان حقيقة وحكى| لا يبقى 
حكمه , 

ثم إذا وقعت الفرقة بتفريق القاضي وثبت حرمة الاجتماع : فإذا 
أكذب الزوج نفسه 3 وضرب الحد 3 يساح له أن يتزوجها 2 لأنه بطل 
فلايبقى اللعان . 

وكذلك إذا صدقته المرأة 3 بعد الفرقة 3 لأمها صارت معترفة 34 وبطل 
القذف » فبطل حكم اللعان : 

وكذا إذااحدت في قذف ' 


فإن أخطأ القاضي فبدأ بالمرأة » ثم بالرجل فإنه ينبغي له أن يعيد 


يفف 


اللعان على المرأة » لأنها شهادة » وإنما يبدأ بشهادة المدعي » ثم بشهادة 
المدعى عليه » بطريق الدفع » فلهذا يبدأ بالرجل » فإن أخطأ يجب 
الاستدراك بالاعادة » فإن لم يعد جاز » لأنه قضاء في موضع الاجتهاد ‏ 
فإن عند بعضهم اللعان إِيمان » وف التحالف يجوز تقديم يمين أسبما كان . 

ولو أخطأ القاضي . وفرق قبل تمام اللعان : فإن كان كل واحد منيا 
قد التعن أكثر اللعان : وقعت الفرقة . وإن لم يلتعنا أكثر اللعان أوكان 
أحدهمالم يلتعن أكثر اللعان : لم تقع الفرقة_لأنه قضاء بطريق 
الاجتهاد » في موضع يسوغ فيه الاجتهاد لأنه للأكثر حكم الكل » في كثير 
من الأحكام . وني الفصل الثاني قضاء في موضع لا يسوغ فيه الاجتهاد , 

وإذا امتنع أحد الزوجين عن الالتعان » فإن القاضي يجبسه حتىق 
يلتعن . وعند الشافعي : لايحبس » ولكن يحد حد القذفف . 


ازففا 





لا خلاف بين العلماء أن الجب(17» والعنة9؟» عيب يثبت بهما الخيار للمرأة : 


واختلف أصحابنا في عيوب أخر بالزوج » حل بالوطء , مثل 
الجنون » والجذام » والبرص : قال أبوحنيفة : لايثبت الخيار . وقال 
محمد والشافعي : يثبت . 

وأجمع أصحابنا أن لا يفسخ النكاح بعيوب في المرأة 1 

وقال الشافعي : يفسخ بعيوب خمسة : الجنون » والجذام 2 
والبرص ء والرتق(» » والقرّن(*» ‏ وهي مسألة معروفة . 


إذاثيت هذا فنقول : 


إذائيت هذا فنقول : 


إذا ادعت المرأة أن زوجها مجبوب أوعنين » ورفعت الأمر إلى 
القاضي » فإنه يسأل الزوج عن ذلك : أنه هل وصل إليها أم لا ؟ فإن 


. الجب القطع ء ومنه المجبوب المخصي الذي استؤ صل ذكره وخصياه‎ )١( 

2( العنة على زعمهم اسم من العنين وهو الذي لا يقدر على إتيان النساء : 

() امرأة رتقاء بينة الرتق إذا لم يكن لها خرق إلا المبال . 

(40 القرن في الفرج مانع يمنع من سلوك الذكر فيه إما غدة غليظة أو لحمة مؤتنفة أوعظم . وامرأة قرناه :بها 
ذلك . 


ليق 


أنكر : ففى المجبوب يعرف بالمس من وراء الإزار . وإن أقر : يثبت لها 
الخيار ف الخدت . لأنه لافائدة في التأجيل . 

وفي العشين : إذا أقر وصدقهافي ذلك يؤجله القاضي سئة . وإن 
أنكر أنه عنين وقال « وصلت إليها » فإن القاضي يسأل المرأة : أهي بكر 
أوثيب - فإن قالت « ثيب » : فإنه يجعل القول قول الزوج . لأن الظاهر 
شاهد له . لأن من خلا بالثيب فالظاهر أنه يطأها . وإن قالت «١‏ إني 
بكر » : نظر إليها النساء _والمرأة الواحدة كافية والأكثر أوثق فإن قلن 
د إنها بكر » : فالقول قولما . لأن قيام البكارة يدل عليه » وقول النساء فيا 
لا يطلع عليه الرجال مقبول . 


وإذا ثبت أنه لم يصل اليها . إما بإقراره أو بظهور البكارة . فإن 
القاضي يؤجله حولا » وإنما يعتبر الأجل سنة . لأن الامتناع من الوطء 
قد يكون للعجز وقد يكون لبغضه إياها » فإذا أجل فيقدم على الوطء دفعا 
للعارعن نفسه إن كان قادرا . وأول الأجل من حين الإقرار وظهور 
البكارة » ولا يحتسب على الزوج ماقبل التأجيل . 

والتأجيل إنمايكون بسنة شمسية . لأن الفصول تكمل فيهاء 
فيحتمل أن يزول الداء في المدة التي بين الشمسية والقمرية : 

فإذا حال الحول فرفعت الأمرإلى القاضي وادعت أنه لم يصل إليها ‏ 
فإنه يسأل الزوج عن ذلك : فإن قال قد وطئتها . وهي ثيب . فالقول 
قوله . وإن كانت بكرا : نظر إليها النساء : فإن قلن إنها بكر : فالقول 
قولها » وإن قلن إنها ثيب : فالقول قول الزوج . 

وإذا ثبت عدم الوصول إليها » إما باعترافه أو بظهور البكارة . فإن 
القاضي يخيرها , لأن العيب قد استقر : فإن اختارت المقام . بطل 
حقها . ولم يكن لما خصومة أبدا .ء في هذا التكاح ء لأنبارضيت 


لض 


بالعيب . وإن اختارت الفرقة . يفسرق القاضي بينهما . وتكون تطليقة 
بائنة » على مامر . 

ولووصل إليها مرة » ثم عجز . وعرف ذلك بإقرارها . فإن القاضي 
لايخيرهاء لأنه وصل حقها إليها . لأنه يجب كمال المهر . فلا يعتبرما 
زاد عليه . وإذا خميرها الحاكم فوجد منها ما يدل على الإعراض . يبطل 
عازف اغا فاخبار اكير . 

وقال أصحابنا : إن العنين إذا أجل سنة . فشهر رمضان وأيام 
اليض محسوبة من الأجل . لأن التأجيل سنة -عرفنا ذلك بإماع 
الصحابة من غير استثناء من هذه الأيام » مع علمهم بذلك : 

فأما إذا مرضافي المدة . مرضالايمكن الجماع معه : فإن كان أقل 
عليه » وكذلك الغيبة . 

وروي عن محمد أنه قدر ذلك بالشهر . وفيه روايات ‏ وهذا أوثق 2 
لأن الشهرني حكم الأجل . 

هذا إذا لم تكن المرأة رتقاء. فإن كانت رتقاءوكان زوجها عنينا فلا 
يؤجله القاضى . لأنه لاحق لهافي الوطء . وإنهاحقهافي الاستمتاع 
والمساس : 

ولوعلمت المرأة بالعنة » عند العقد . ورضيت بالعقد : فإنه لا خيار 
لما » كمن اشترى عبدأ وهوعالم بعيبه . 

فإن كان زوج الأمةعنينا : فالخيارني ذلك إلى المولى عند أبي 
توفت 

وقال زفر : الخيارللامة 5 

وروى الحسن ؛ عن أبي حنيفة » مثل فول أبي يوسف . 


يفف 





الولاية إلى العصبات في الجملة » والحضانة إلى ذوات امرحم المحرم 
لأن الحضانة تبتنى على الشفقة والرفق بالصغار . وذلك من جانب النساء 
أوفر » وهن بالتربية أعلم . 


ويكون الأقرب فالأقرب أولى . ثم الأقرب ههنا هي الأم . ثم الجدة 
أم الأم . ثم الجدة أم الأب . ثم الأخوات : فأولاهن الأخت لأب وأم » 
ثم الأخت لأم » ثم الأخت لأب . ثم بنات الأخت » على هذا الترتيب . 
ثم بنات الأخ » وعلى هذا الترتيب ‏ وهذا على الرواية التي تقدم الأحت 
لأب على الخالة ‏ وهي رواية محمد عن أبي يوسف عن أب حنيفة » ورواية 
الحسن عن أبي يوسف . وف رواية عن أبي حنيفة وأبي يوسف أن الخالة 
أولى من الأ حت لأب . وهوقول محمد وزفر . 

ثم بعد الأخوات . وأولادهن من الإناث , الخالات على الترتيب : 
الخالة لأب وأم ‏ ثم الخالة لأم , ثم الخالة لآب . 

ثم العمات على الترتيب : العمة لأب وأم ثم العم ةلأمء ثم 
العمة لأب . 

فأما بنات العم والخال والعمة والخالة » فلا حق لن في الحضانة ٠‏ 
لأن لمن رحما غير محرم . 

ثم الأم والجدات أحق بالغلام إلى أن يأكل وحده » ويشرب وحده » 


خف 


ويلبس وحله . وفي رواية عن محمد م ويتوضا وحده أو يستنجي وحده : 
فأما الجارية فهي أحق بها حتى تحيض . 

والقياس أن يكون لمن حق الحضانة . في الغلام » إلى وقت البلئعٌُ ‏ 
لحاجة الصغار إلى التربية . في الجملة » إلى وقت البلوغ إلا أنا استحسنا 
في الغلام 0 لأنه يحتاج إلى التأديب 2 والأب أقدر . 

ثم عندنا : ليس للصغير العاقل اختيار أحد الأبوين في الحضانة . 
وعن الشافعي : يخيرالصبي . 

والصحيح قولنا » لأنه لا يعرف الأنظر متها . 

وأما من لا أولاد لهامن النساء » فلاحق طن في الجارية والغلام » بعد 

وينتقل الحق إلى العصبات من ذوي الرحم المحرم : الأقرب 
فالأقرب , عل الترتيب . إلا بني الأعمام , لأن الحاجة إلى الحفظ ‏ 
وخوف الصغي رمن العصبة أشد من خوفه من غير الأمهات من ذوات 
الرحم المحرم : فأما بنو الأعمام : فلا حق لحم في الحضانة 2 لأن لهم رحما 

ثم من كان من عصباتها » تمن لا يؤمن عليها . من ذوي الرحم 
المحرم » لفسقه وجانته , لم يكن له فيها حق » لأن في كفالته لما ضررا 
عليها . 

فإنلم يكن للجارية من عصباتها غير ابن العم » فالاختيار إلى 
القاضي : إن راه أصلح : ضم إليه » وإلافيضع عند أمينه . 
يكن لهن أزواج ‏ فأما من لما زوج فلا حق لماني الحضانة . إلا إذاكان 
زوجهاذارحم محرم من الصغير » لأنه يلحقه الجفا والمذلة من زوج الأم 


رق 


إذا كان أجنبيا . ويضعه القاضي حيث يشاء » بمنزلة من لا قرابة له . 

وأم الولد والزوجة . في الحضانة . على السواء , إذا أعتقت . 

فأما الرقيقة : فلا حق لماي حضانة الولد الحرء لأنه ضرب من 
الولاية » والرق يناني الولايات . 
وأهل الذمة في هذا بمنزلة أهل الإسلام » لأن هذا أمريبتنى على 
الشفقة . 

ولوكانت الأم كافرة والولد مسلم . ذكرلية الأأصل » أنبا في 
الحضانة كالمسلمة . وكان أبوبكر الرازي يقول : إنها أحق بالصغير 
وا لصغيرة حتى يعقلا . فإذا عقلا » سقط حقها , لأما تعودهم أخلاق 
الكفرة . 

ولاحق للمرتدة في الولد , لآنما تحبس . وفي الحبس ضرر بالصبي . 


وإذا ثبت أن حق الحضانة للأم » فإذا أرادت أن تخرج بالولد إلى بلد 
آخر هل لالآب حق المنع ؟ فلا يخلو : إما أن تكون الأم زوجته أو مطلقة 
بائنة . 

فإن كانت زوجته : فللزوج حق املع من الخروج » بنفسها 
وبولدها . 

فأما إذا كانت مبتوتة : فإماأن تحرج بولدهاإلى بلدها أو إلى بلد 
ار وقد وقع النكاح في ذلك البلد أم لا » ويكون بعيدا أوقريبايقدر 
الأب على مشاهدة الولد والعود إلى بيته قبل الليل . 


أما إذا أرادت الخروج إلى بلدها وكان البلد بعيد! : فإن وقع التكاح 
فيه : ليس للأب حق المنع » لأنه لما عقد التكاح ثم » فالظاهر أنه التزم 
المقام فيه . لأن الظاهر أن الزوج يقيم في البلد الذي تتزوج فيه » إلا أنه 


إفرفا 


يلزمها اتباع الزوج ء إذا أعطى جميع المهر ء حيث شاء » أورضيت 
بذلك » فإذا زالت الزوجية , لم تجب المتابعة » فيعود الأمرالأول . 

فإِن لم يقع عقد النكاح في بلدها : فليس لا أن تنقل ولدها إلى ذلك 
البلد » لأن فيه التفريق بين الأب وبين ولده الصغير » وفيه ضرر بالأب » 
ولميلتزم الضررحيث 1 يتزوج ثم . 

وإذا أرادت أن تنقل الولد إلى البلد الذي وقع فيه التكاح . وليس 
ذلك بلدها : فليس لها ذلك . لأنه ليس بوطن لماء فهى دارغرية لهما. 
كما أن البلد الذي فيه الزوج دار غربة » فتساوياء ولس هنا ] واقلعف 
الضرربالاب . 

وأما إذا كان البلد قريبا » بحيث يقدر الأب أن يجيء إلى الولد ويراه 
ويعود إلى منزله قبل الليل . فلهاذلك . ويكون ذلك يبمنزلة أطراف 
المصر . لأنه ليس فيه كثير ضرر . 


وأما أهل القرى إن أرادت المبتوتة أن تنتقل بالصبي إلى قريتها من 
قريةالأب : إن وقع التكاح فيها. فلهاذلك . وإن وقع التكاحنفي 
غيرها ء فليس لما أن تنقل الصبي إلى قريتها . ولا إلى القرية التي وقع 
النكاح فيها إذا كانت بعيدة » كم في البلدين . وإن كانت قريبة بحيث 
لأنه ليس فيه ضرر معتبر . 

وإن كان الأب متوطنا في المصر . فأرادت نقل ولدها إلى قريتها. 
والنكاح وقع فيه . فلها ذلك . لأن الأب التزم المقام في مكان التكاح 3 
إذا كان وطن الزوجة : 


وإذا أرادت النقل إلى قرية قريبة من المصر ء بحيث يمكن النظر إلى 
ولده والعود قبل الليل : فإنوقع النكاح فيها 3 فلهاذلك 2 لأنه رضي 


يفا 


بغربة الولد » وإن لم يقم النكاح فيه » فليس لها ذلك , لأن أخلاق أهل 
القرى لا تساوي أخلاق أهل المصر » فيلحق الصبي بذلك ضضصرر » وفيه 
ضرر بالوالد » فلم يجز . إذالم يلتزمه الأب . 

وقد ذكر محمد هذه المسألة في الجامع الصغير مبهمة فقال : إنما أنظر 
التفصيل ا 

ثم الأم وإن كانت أحق بالحضانة . فإنه لا يجب عليها إرضاع 
الصبي » لأن ذلك بمنزلة النفقة » ونفقة الولد يختص بها الوالد , إلا أن لا 
يوجد من يرضعه » فتجبر على إرضاعه . 

وقال مالك : إن كانت شريفة لم تجبر » وإن كانت دنية تجبر . 

فإن كانت لا ترضع إلا بأجر : فإن كان في حال قيام التكاح : فليس 
لماذلك . لأن الأجر لحفظ الصبي وغسله . وذلك من باب نظافة 
البيت » وهي منفعة تحصل لما بذلك » فلا تستحق الأجر . 

ولو استأجر الأب ظثرا 2 وأرادت الأم أن ترضع : فهي أولى 2 لأنها 
أشفق عليه . 

وإن كانت المرأة مبانة » وهي في العدة : ففي إحدى الروايتين : لا 
يجوزلا أن تأخذ الأجرء لأنها تستحق النفقة » كالزوجة . وفي رواية : 
يجوز , لأنها صارت أجنبية . 

فأما إذا انقضت العدة : فيجوز أن تأخذ الأجرء لأنا بمنزلة 
الأجنبية » وهي أولى من الأجنبية . 

وتجب الأجرة على الزوج إذا رضيت بمثل ما تأخل الأجنبية ١‏ 


وإن قال الأب : أنا أجد من ترضعه بغير أجر أو بأقل من ذلك 


انرفا 


ولكن ترضع الظثر في بيت الأم 3 مالم تتزوج » لأن حق الحضانة لما . 


رف 


باب 
الرضاع 

قد ذكرنا أن الرضاع سبب للتحريم » بطريق التأبيد » فيحرم به ما 
يحرم بالدسب والصهرية » وإنما يخالف النسب في مسالتين : 

إحداهما ‏ أنه لا يجوز أن يتزوج الرجل أخت ابنه من النسب . ويجوز 
أن يتزوج أخت ابنه من الرضاع ء لأن أخت ابنه من النسب بنت امرأته 
الموطوءة » وبنت موطوءته حرام عليه » وهذا لا يوجدفي الرضاع . 

والثانية ‏ أنه لا يجوز أن يتزوج الرجل أم أخته من النسب . ويجوز أن 
يتزوج أم أخته من الرضاع » لأن أم أخته من السب موطوءة أبيه 2 
وحليلة الأب حرام على الابن 2 وهذا لاا يوجدفي الرضاع . 

وجملة ذلك أن الرضاع يتعلق به التحريم في جانب المرضعة , وف 

والتحريم في جانب المرضعة مجمع عليه . وفي جانب الزوج مختلف 
فيه : فعندنا يست » وعند الشافعي لا وليك 

ولقب المسألة أن لبن الفحل هل يحرم أم لا ؟ وبيانه أن المرأة إذا 
أرضعت طفلا , فإنها تحرم عليه » وصارت أماله » وصاحب اللبن صار 
أباله » فإن كان المرضع أنثى » تحرم على صاحب اللبن » لكونها بنشاله , 
وإن كان ذكرا تحرم المرضعة عليه » لكونه ابناله . 


نارفا 


وأولاد المرضعة » من صاحب اللبن » إخوة وأحوات المرضع لآب . 
وأم وأولاد المرضعة من غير صاحب اللبن إخوة وأخوات له لأم » وأولاده 
من غير المرضعة إخوة وأخوات له لأب . 

وكذلك الحكم في أولاد الأولاد من الجانيين 1 

وأمهات المرضعة جداته من قبل الأم » وأمهات صاحب اللبن جذاته 
من قبل الأب . 

وإخموة المرضعة وأخواتها أخواله ونخالاته , وإنحوة صاحب اللبن 
وأخواته أعمامه وعماته » وبنات الأخوال والخالات والأعمام والعمات من 

ولايجوز للمرضع أن يتزوج بمن أرضعته المرضعة من الإناث . لأخبن 
أخواته » لكونبن بئات لها من جهة الرضاع . 

وأصل ذلك أن كل اثنين اجتمعا على ثدي واحد فه] أخوان أو 
أنحتان » أوأخ وأخت 5 

وعلى هذا لوكان لرجل امرأتان فحبلتا منه » وأرضعت كل واحدة 
منبم) . صغيرا أجنبيا » فقد صارا أحوين لأس . قإن كانت إحداههما 
أنثى » لم يجمزها أن تتزوج بالآخرء لأنه أخوها من أبيها » وإن كانا اثنين 
م يجزلرجل واحد أن يجمع بينهما في التكاح » لأنها أختان لآب . 

وقد ذكرنا تفسير حسرمة الرضاع بسبب الصهرية في كتاب التكاح فلا 
نعيده . 
ثم الرضاع المحرم ما كان في حال الصغر . فأما رضاع الكبير : فلا 
يتعلق به التحريم . 

وأصله قوله عليه السلام : « الرضاعما أنبت اللحم وأنشز 


العظم » . 


قرف 


واختلف أصسابنافي الحد الفاصل : 

قال أبوحنيفة : يثبت حكم الرضاع في الصغير إلى ثلاثين شهرا » فا 
ارتضع بعد ذلك لم يتعلق به التحريم . 

وقال أبويوسف ومحمد : إلى ا حولين وهوقول الشافعي . 

وقال زفر : إلى ثلاث سنين -والمسألة معروفة . 

ولو فطم الصبي ( في مدة الرضاع . ثم أرضع 3 بعد الفصال 3 ف 
االمدة اختلفت الروايات فيه عن أصحابئا : 

روى محمد عن أبي حنيفة أن ما كان من الرضاع إلى ثلاثين شهرا ‏ 
قبل الفطام أو بعده : فهورضاع حرم : 

وروى الحسن عن أبي حنيفة أنه قال : إذا فطم , في السنتين . حتى 
استغنى بالطعام ثم ارتضع » بعد ذلك » في السنتين أو الثلاثين شهرا : ' 
فأكل أكلا ضعيفا لا يستغنى بهعن الرضاع عء ثم عاد فأرضع في 
الثلاثين : فهورضاع يحرم » كرضاعالصغيرالذي لم يفطم . 

وروى محمد وأصحاب الإملاء عن أبي يوسف أنه إذا فطم قبل 
الحولين » ثم ارتضع في بقية الحولين : فهورضاع محرم » وهومذهب 

وروى الحسن عن أي يوسف أنه اذا أرضع ء بعد الفطام ء في 
الحولين : لم يكن رضاعا . 

ثم عندنا: قليل الرضاع وكثيره سواء » في حال الصغر ء في 
التحريم 7 وقال الشافعي : لايثبت التحريم إلا بخمس رضعات : 

والصحيح قولنا ء لقوله تعالى : ط وأمهاتكم اللاتي أرضعنكم 


يفا 


( الآية ) 204 من غيرفصل . 
وكذاعندنا : تشبت حرمة الرضاع بلبن الميتة . 


وإذا وصل اللبن إلى جوف الصبي . لا من الثدي . بأن أوجر”'أو 
أسعط 29 تثبت الحرمة » لأن الوجور يصل إلى الجوف » والسعوط يصل إلى 


الجوف أيضا . 
ولوحقن الصبي باللبن : ذكر الكرخى وقال : لم.يجرم . ول يحك 
خلافا . 


وروي عن محمد أنه يحرم » كمايقع به الإفطار . 

أما إذا أقطر في الأذن : لم يثبت التحريم , لأنه لم يعلم وصوله إلى 
الجوف . 

وكذا إذا أقطر في إحليله , لهذا المعنى . 

وكذلك لوأقطر في جائفة”؟» أوامة 2" , لماذكرنا . 

ولواختلط اللبن بغيره-فهذا على وجوه : 

إن اختلط بالطعام . ومسته النار » حتى نضج وطبخ : لم يتعلق به 


الحرمة » في قولحم جميعا . لأنه تغير , بالطبخ مع غيره . عن طبعه 
وصفته . 
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وإن اختلط به الطعام » ولم تمسه النار : فإن كان الطعام هو 
الغالب : لم يثبت به التحريم » لأنه زال اللبن وصار اللبن كالعدم . 

وإن كان اللبن غالبا للطعام » وهوطعام ظاهر يعتد به : قال أبو 
حنيفة : لا يقع به التحريم . وقال أبويوسف ومحمد : يحرم اعتبارا 
للغالب - فأبوحنيفة يقول إنه يضعف معنى اللبن » ويزول قوته . حتى 
يصير اللبن رقيقا ضعيفا يعرف بالمشاهدة . 

وإن اختلط اللبن بالدواء أو الدهن أو النبيذ : فإن كان اللبن غالبا : 
يحرم » وإن كان الدواء غالبا : لا يحرم » ويعتبر الغلبة : بالإجماع. لأن 
قوة اللبن باقية . 

وإن اختلط اللبن بالماء : فإن كان اللبن غالبا : يقع به التحريم 5 
وإن كان الماءغالبا : لايقع به التحريم » اعتباراللغالب . 

وقال الشافعي : إذا أقطر من اللبن حمس رضعات . في جب ماء ء 
فشرب منه الصبي : تثبت الحرمة . 

وإن اختلط اللبن بلبن شاة : تعتبر الغلبة أيضاء لأن لبن الشاة لا 
يؤثر في زوال قوة لبن الآدمية . 

وأماإذا اختلط لبن امرأتين ‏ فروي عن أبي حنيفة وأبي يوسف أن 
الحكم للأغلب » فثبت به التحريم » دون الآخر . وقال محمد وزفر : 
يثبت التحريم منهها » احتياطا في باب الحرمة . وهما يقولان : إن المغلوب 
لاعبرة به في الشرع . 

ولوطلق امرأته طلاقا بائنا » ولا منه لبن : فهادامت في العدة » أو 
بعد التزوج بغيره قبل ظهور الحبل » لو أرضعت صبيا » فإن التحريم 
يغبت من الزوج الأول » لأنٍ اللبن له . فأما إذا حبلت من الزوج الثاني ع 
فأرضعت صبيا : قال أبوحنيفة : التحريم للأول دون الثاني » حتىق 


لعف 


تضع » فإذا وضعت : يكون التحريم للثان » دون الأول . 

وقال أبويوسف : إذا نزل لما اللبن من الثاني » فالتحريم للثاني . 
وبطل الأول . 

وروى الحسن عنه أنها إذا حبلت فاللبن للثاني . 

هذا الذي ذكرنا حكم الرضاع المقارن للنكاح فأما الرضاع 
الطاريء على التكاح : فإنه ييطله » لأنه يوجب حرمة مو بدة -بيانه :5 

إذا تزوج الرجل صغيرة » فأرضعتها أمه : حرمت عليه . لأنها 
صارت أختاله بالرضاع . 

-ولوتزوج رجل صغيرتين رضيعتين » فجاءت امرأة وأرضعتهم| » 
معأ أوواحدة بعد الأخرى 2 صارتا أختين من الرضاعة » وحرمتا 
عليه » وبطل نكاحهم , لأن الجمع بين الأختين يستوي فيه الابتداء 
والبقاء ؛ ويجب على الزوج لكل واحدة من الصغيرتين نصف المهر , لأن 
الفرقة وقعت قبل الدخول بها من غير فعلهه| . 

ثم ينظر : فإن كانت المرضعة تعمدت الفساد . يرجع عليها الروج 
بماغرم من نصف المهر . وإن كانت لم تتعمد : لم يرجع : 

وقال الشافعي : يضمن مهر المثل في الوجهين جميعا . 

والصحيح قولنا 2 لأن فعلها سيب الحرمة 2 لاعتدائها 2 وإتمايكون 
السبب تعديا بقصد الفساد » أما بدون قصد الفساد فليس بتعدء. كحفر 
البئر على قارعة الطريق » وحفر البئر في ملك نفسه : 


وإذا ثبت أن الرضاع محرم » فإنما يعرف بالإقرار 2 أو بشههادة رجلين 


لين 


أو رجل وامرأتين . أما لا يثبت بث 

ينبت بشهادة | بشها 
ش 000 1 لرجل الواحد . ولا بد 6 الك 
00 هذا ما يطلع عليه الرجال ؛ فإن النة ١‏ ده النساء 
0 ظ إن النظر إلى ثدي المرأة جائز 


"4 





العدة أنوا عثلاثة : عدة الوفاة » وعدة الطلاق » وعدة الوطء . 


أماعدة الوفاة : 

ففي حق ا حرة أربعة أشهر وعشرا » صغيرة كانت أوكبيرة » دحل 
بهازوجها أولم يدخل » حراكان زوجها أوعبدا . 

وهذه العدة لا تجب إلا في نكاح صحيح » لقوله تعالى : « والذين 
يتوفون منكم ويذرون أزواجا ( الآية )7#١»من‏ غير فصل . ومطلق اسم 
الزوج لا يقع على المتزوج نكاحا فاسدا : 

وأما في حق الزوجة الأمة : فشهران وخمسة أيام » كان زوجها حرا أو 
عبدا ء لأن العدة تتنصف بالرق وتتكامل بالحرية » ويعتبر فيه جانب 
النساء دون الرجال » بالإجماع . 

وإن كانت الزوجة حاملاً : فانقضاء عدتها بوضع حملها ؛ إذا كان 
تاما » أوسقطا مستبين الخلق » كله أوبعضه . قصرت المدة أوطالت . 

وعند علي رضي الله عنه : عدتها أبعد الأجلين . 

والصحيح قول عامة العلياء » لظاهر قوله تعالى : د وأولات الأحمال 
أجلهن أن يضعن حملهن »29: والنص مطلق » وهو اخخرهما نزولا , على ما 


, سورة البقرة : الآية 4”ا‎ )١( 
. 4 (؟) سورة الطلاق : الآية‎ 
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روي عن ابن مسعود أنه قال « من شاء بَاهَلْتهه') أن سورة النساء المُضْرّى 
نزلت بعد التي في سورة البقرة » . 
وأماعدة الطلاق : 

قثلاثة قروء2) في حق ذوات الأقراء اكات : 

وفي حق الآيسة » والصغيرة » والتى لا تحيض بعد ئلاثين سنة : 
ثلاثة أشهر إذا كان بعد الدخول بها » أوبعد الخلوة الصحيحة ٠‏ ف 
التكاح الصحيح ( لأنها توجب كمال المهمر 3 فتوجب كمال العدةٌ, بطريق 
الأولى . احتياطا . 

وأما الخلوة الصحيحة في النكاح الفاسد : فلا توجب العدة, ولا 
كمال المهر , لأن التسليم لايجب عليها » فلاتقام الخلوة مقامه . 

وأما الخلوة الفاسدة في النكاح الصحيح : فإن كان يمكنه الوطء مع 
المانع 3 كالحيض والإحرام ونحوذلك » يجب كمال العدة . دون كمال 
المهسر. لأنما يتهمان ني العدة التي هي حق الشرع . وإن كان لا يمكنه 
الوطء مع المائع حسا » كالمريض أو المريضة التي لا يقدر الوطء منهها » أو 
الصغير أو الصغيرة التي لا يتصور الجماع منه] 34 فلااعلة 3 لأنها لا 
يتهمان » ولم يوجد التسليم الذي أوجب العدة 5 

وإن كانت الزوجة مملوكة 2 للغير. فعدتها حيضتان إن كانت من 

ولا تجب عدة الطلاق قبل الدخول 8 





. أي لاعنه  من البَهلّة وهي اللعنة . وبَاهْل بعضهم بعضاً . وتَبَّهَلوا وتباهلوا : تلاعنوا‎ )١( 

(1) القرَء بالضم والفتح . ويجمع على أقراء وه وء . من الأضداد : يقع على الحيض واليه ذهب أبوحنيفة 
وأهل العراق . وعلى الطهر واليه ذهب الشاقعي وأهل الحجاز . وهو في الأصل للوقت ء واما تيل 
للحيض والطهر قرء لأما يجيئان في الوقت ‏ يقال : هيت الريح لقرئها أي لوقتها ‏ 


لفن 


والحكم في الخلوة الصحيحة ماذكرنا . 

وأما أم الولد إذا أعتقت . أومات سيدها _فعدتها ثلاث حيض » 
عندنا . 

وعند الشافعي : بقرء واحد . 


وأصله قوله تعالى : # والمطلقات يتربصن بأنفسهن ثلاثة قروء ه2١)‏ 


وقال الله تعالى : © واللائي يئسن من المحيض من نسائكم إن ارتبتم 
فعدتهن ثلاثة أشهر واللائي ل يحضن » 9؟ وقال :2« يا أيها الذين أمنوا إذا 
نكحتم المؤمنات ثم طلقتموهن من قبل أن تمسوهن فم لكم عليهن من 
عدة تعتدونها الث 1 

وأمافي حق الحامل ا فعدتها وضع الحمل 3 لا خلاف في المطلقة 3 
السلام : « طلاق الأمة ثنتان وعدتها حيضتان » . وقالعمر رضي الله 
عنه : « طلاق الأمة تطليقتان . وعدتبا حيضتان ,» ولو استطعت للجعلتها 
حيضة ونصف » . 

وأماعدة الموطوءة : 

وهي التي وطئت بالنكاح الفاسد» أوشبهة عقد 4 أوشبهة ملك 2 
أوكانت أم ولد ( فأعتقهامولاها 3 أومات عنها . فثلاث حيض 3 أو 
ثلاثة أشهر » أووضع الحمل . لأها ملحقة بالمنكوحة شرعا . 

ولوطلق الرجل امرأته في مرضه الذي مات فيه » ثلاثا » أوطلاقا 
)١(‏ سورة البقرة : الآية 1174 . 
(١؟)‏ سورة الطلاق : الآية 4 . 


() سورة الأحزاب ؛ الآية 44 . 
(5) سورة الطلاق : الآية 4 . 
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بائنا » ثم مات قبل أن تنقضي عدتها » فورثت : اعتدت بأربعة أشهر 
وعشراء فيها ثلاث حيض عند أبي حنيفة وتحمد 3 وقالأبويوسف ١‏ 

وكذلك امرأة المرتد : يجب عليها العدة » وترث من المرتد » على هذا 
الخللاف » في إحدى الروايتين 5 

وإن كان الطلاق رجعيا ., في صحة أومرض 3 فعدتباأربعة أشهر 
وعشرا » وبطل عنها الحيض في قولحم » لأن الزوجية باقية . 

وموت الزوج يوجب عدة الوفاة . 

وإذا مات الصبي عن امرأته ( وهي حامل 03 فعدتها أن تضع حملها 3 

والصحيح قولهم]| » لظاهر قوله تعالى : « وأولات الأحمال أجلهن أن 
يضعن حملهن » . 

وذكر الكرخي 8 فإن مات وهي غير حامل ( ثم حملت بعد موته 2( 
قبل انقضاء العدة : فعدتها الشهور ٠‏ في قولحم 

ثم في حق من كانت عدته بالشهور » كيف يعتبر الشهر ؟ بالأيام أو 
بالأهلة ؟ فنقول : 

جملة هذا أن الوفاة أو الطلاق إذا اتفق في غرة الشهر : اعتسرت 
الشهور بالأهلة » وإن نقصت عن العدد ‏ في قول أصحابئا جميعا . 

فأما إذا حصل في بعض الشهر : فقال أب وحنيفة : تعتبر بالأيام 3 
فتعتد في الطلاق تسعين يوما 3 وفي-الوفاة مائة وثلاثين يوما 3 

وقال محمد : تعتد بقية الشهر بالأيام ‏ ثم تعتد شهرين بالأهلة 2 
وتكمل الشهر الأول من الشهر الثالث بالأيام 
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وعن أبي يوسف روايتان : في رواية مشل قول أب حنيفة . وفي رواية 
مثل قول محمد وهوقوله الأخير . 

وأصله قوله عليه السلام : « الشهر هكذا وهكذا » وأشار بأصايع يديه 
ثلاثا وخنس(3 إيبامه في الثالث » فكان الأصل هو الأهلة عند الإمكان , 
وعند التعذريصار إلى الأيام . 

ثم العدتان يتداخلان عندنا » سواء كانتا من جنس واحد ء أومن 
جد 7 مختلفير' 1 

وقال الشافعي : لا يتداخلان . بل يجب أن تمضي في العدة الأولى , 
فإذا انقضت استأنفت الأخرى . 

وصورة المسألة أن المطلقة إذا مضى بعض عدتبا ؛ وتزوجت في 
عدتباء فوطتئهاالزوج ء ثم تاركها. فإنهيجب عليهاعدةأخرى 
ويتداخلان . 

وكذا إذا كانتا من جنسين » يأن كان المتوق عنه! زوجها : إذا وطئت 
بشبهة : تداخلت أيضا . 

ويعتبر ما ترى من الحيض في الأشهر من عدة الوطء ‏ وهي مسألة 
معروفة . 

ثم العدة معتبرة بالنساء : تتنصف برقها 2 وتتكامل بحريتها 3 
بالإجماع _وإنما الخلاف في الطلاق . 

ثم ماعرفت من الجواب في حق المسلمة . فهو الجواب في حق 
الكتابية إذا كانت تحت مسلم » لأن العدة فيها حق الشرع وحق الزوج 
والولد . 


(1) نس ابهامه قبضها . 


إفخقا 


وأما الذمية تحت ذمي ‏ فلا عدة عليها في موت ولا فرقة » عند أبي 
حنيفة » إذا كان في ديهم كذلك . إلا أن تكون حاملا , فلا يجوز 
نكاحها . 

وقال أبويوسف : عليها العدة , الحريان أحكام الإسلام عليهما 3 
يسبب الذمة . 

وأبوحنيفة يقول : إنها غير محاطبة بحق الشرع » والزوج لا يعتقد 
العدة جقا لنفسه , فلم تجب للحقه 8 
يختلط النسب . فيضيع الولد . 
القاضي 2 أوبمتاركتها ‏ فإنه تعتبر العدة من وقت التفريق » لمن وقت 
الوطء , عندنا » خلافا لزفر : فإنه يعتبرمن آخر وطئة وطئها . 


والصحيح قولناء لأن التكاح الفاسد موجود من وجه »؛ وهوملحق 
بالشابت من كل وجه . في حق الأحكام » فلا بد من التفريق حتى تجب 
العذة . 

وإذا كان الزوج غائبا » فطلق امرأته أومات عنها » والمرأة لا تعلم 
بذلك » حتى مضت مدة العدة . فإنه تنقضي العدة » وتعتبر من وقت 
الطلاق : والعلم ليس بشرط لمضي العدة 5 فإنها أجل وضع لبراءة 
الرحم . وإنه يحصل بلاعلم . 

وأماالممتد طهرها 4 فعدتها بالأقراء 3 ولا تنقضي بالشهورء مالم 
تدخل في حد الإياس . لأنها من ذوات الأقراء في الجملة . 
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باب 
ما يجب على المعتدة 

المعتدة إما إن كانت عن طلاق » أوعن وفاة . 
بارا » بل يجب عليها السكنى في البيت الذي تسكن فيه » وأجسر السكنى 
والنفقة على الزوج . 

وأصله قوله تعالى : « ولا تخرجوهن من بيوتهن , ولا يخرجن . إلا 
أن يأتين بفاحشة مبيئة 2074 

وأما المتوق عنها زوجها فلا بأس بأن تخرج بالنهار ني حوائجها , ولا 
تبيت في غير منزلها ء الذي تعتد فيه , لأن نفقتها عليها , فتحتاج إلى 
الخروج » لإصلاح أمرها : 
لأن البيتوتة عبارة عن السكون في المكان أكثر الليل في العرف . 
كانت تسكنه ع قبل مفارقة الزوج 3 وقبل موته 2 سواء كان الزوج ساكناً 
فيه أولم يكن » لأن الله تعالى أضاف البيت إليها . والبيت المضاف إليها 
هوالذي تسكنه 1 

وله ذا قال أصحابنا : إنا إذا زارت أهلهاء فطلقها زوجها. كان 


)0 سورة الطلاق 0 الآية ٠. ١‏ 
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عليها أن تعود إلى منزها الذي كانت تسكن فيه » فتعتد هنالك . 

فإن اضطرت إلى الخروج » فلا بأس بذلك ». مثل أن تخاف سقوط 
البيت واغبدامه » أو تخاف أن يغار على متاعها ء أو أن يكون بأجرةولا 
تمد ما تؤديه في أجرته في عدة الوفاة » فإن كانت تقدر على الأجرة » فلا 

وإن كان المنزل لزوجها ء وقد مات عنها . فلها أن تسكن في نصيبها 
إن كان نصيبها يكفيها في السكنى . ولكن تستتر عن سائر الورثة تمن ليبس 
بمحرم لها . فأما إذا كان نصيبها لا يكفيها » أوخافت على متاعها منهم : 
فلها أن تقل : ويكون ذلك عستراء والسكى وجيت قا لل تال 
عليها » فيسقط بالعذر » كسائر العبادات . 

وكذلك اَافَرَة : حرام أيضاً للمطلقة . سواء كان سف رحج . 
فرض أوغيره . مع زوجها أو محرم . حتى تنقضي عدتها . لأن السفر 
خروج مديد , إلا أن في المطلقة طلاقا رجعيا : للزوج أن يسافربها إذا 
راجعها . وقال زفر : لزوجها أن يسافر بها » وهذا بناء على أن المسافرة بها 
مراجعة عند زفر » وعندنا ليس بمراجعة . فأمالا خلاف أن الخروج في 
حال العدة حرام عليها . 

ولوخرجت المرأة مع زوجها في سفر غير سفر الحج . ثم طلقهافي 
بعض الطريق : إن كان بينها وبين مصرها الذي خرجت منه أقل من ثلاثة 
فيها إنشاء السفر . وفي ذلك إنشاء السفر . وإن كان في كل جانب أقل 
من مدة السفر : كان لحا الخيار » لماذكرنا . 


وإن كان من كل جانب مدة السفر ينظر : إن كانت هي في موضع 


لدان 


حنيفة رضي الله عنه اك ركنت رما : 
حرم » مضت على سفرها 5 
فإن شاءت مضت » وإن شاءت رجعت , لاستواء الأمرين », لكن إذا 
بلغت إلى أدنى الموضع الذي يصلح للإقامة : فهوعلى هذا الخلاف الذي 
ذكرنا". 

فإن أحرمت للحج 2 وخرجت إلى سفر الج 2 مع محرملما غير 
الزوج ( ثم طلقها الزروج 5 أومات 3 فبلغها الخبر » وبينبا وبين مصرها 
أقل من ثلاثة أيام . فإنها ترجع » وتصير بمنزلة المحصر ء فإن راجعها 
زوجها . بطلت العدة » وتعود الزوجية » فجازلها السفر . 

وأما الحداد : فيجب على كل معتدة , بالغة . عاقلة . مسلمة . 
حرة » بانت من زوجها . بواحدة أوثلاث » أومات عنها زوجها ,. 

فإن كانت معتدة عن وفاة 5 يجب الاحداد 3 بالإجماع : 

وإن كانت عن طلاق » بائن أوثلاث » فكذلك ». عندنا. وعند 
الشافعي : لايجب الأحداد . 

وأجمعوا أنه لا يجب الإإحداد على المطلقة » طلاقاً رجعياً ٠‏ 

وأصله ما روي عن النبي عليه السلام أنه قال : ١‏ لا يحل لامسرأة 
تؤمن بالله واليوم الآخر أن تحد على ميت فوق ثلاثة أيام , إلا على زوجها 


أربعة أشهر وعشرا  »‏ والمبانة نظير التو عنها زوجها في التحسرعلى ما 
فات » في الغالب 3 فيجب الإ-حداد عليها . 


ثم تفسير الإحداد هو الاجتناب عن جميع ما يتزين به النساء من 
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السطيب . ولبس الشوب المصبوغ , والمطيب بِالعُصْمُر والرُعْفَرَان . 
والاكتحال » والادهان » والامتشاط ,» وليس الحلٍ 3 والخضاب » ونحو 
الزيئة . 

وقالفي الأصل : ولأتلسن قصب ولا خرا ضري يه » لأن هذاتما 
يلبس للحاجة . فيعتبر فيه القصد , فإن قصدت الزينة : يكره » وإن لم 

هذا الذي ذكرنا حكم المعتدة 3 البالغة » العاقلة » المسلمة, الحرة 3 
في التكاح الصحيح : 

فأما الصغيرة » والكتابية » والأمة » والمدبرة » وأم الولد » والمكاتبة , 
والموطوءة عن شبهة أونكاح فاسد 3 فليس عليهن السكنى 3 ويباح لهن 
الخروج . لأن السكنى حق الله تعالى » والكافرة لا تخاطب به . 


فأما الرقيقة : فلا يلزمها المقام في منزل زوجها . لقيام حق المولى في 
الخدمة , إلا إذا بوأها مولاها منزلا 3 فحينئذ لا تحرج 3 لأنه أسقط حق 
نفسه في الخدمة . فإن أراد المولى أن يخرجها فله ذلك , لآنه أعار منفعة 
خدمته للزوج » وللمعي رأن يسترد العارية . 


لصيانة الماء 3 فتكون السكنى حق الزوج 3 لأجل الولد 3 
وأما الصغيرة : فلها الخروج 2 وليس للزوج منعها 2 لأنه لا يلزمها 
حق الشرع. ولاحق الزوج 3 لأن حقه في حفظها لصيانة الولد ولا 


يتصور الولد في حقها . 
وأماأم الولد إذا أعتقت 3 أومات سيدها : فلهاأن تحرج » لآن 
عدتباعدة الوطع . 


ونان 


وكذلك في الوطء لشبهة أونكاح فاسد : ها أن تخرج , لأذذلك 


فأما الحداد : فلا يجب على الصغيرة والكافرة » لأنه ليس عليهما حق 
الله تعالى . 


فأماعلى الأمة , والمدبرة . وأم الولد . والمكاتبة إذا كانت زوجته : 
فيجب الحداد 3 لأنه عبادة بدنية » وإنبا لا تسقط يسبب الرق 8 

وف عدة أم الولد بعد العتق والموت 3 وفي العدة من نكاح فاسد لا 
عاذ امنا 3 لأنه يجب حرمة الزوجية 3 ولم توجد 3 

ثم المعتدة إذا قالت« انقضت عدت » في مدة تنقضي بها العدة .ع 
الظاهر , بالإجماع . 

ولولم تعترف بانقضاء العدة : لا تنقضي . لاحتمال أنها تصيرممتدة 
الطهر . 

فأما إذا أخبرت بانقضاء العدة في مدة أقل من شهرين : 

قال أب و حنيفة : لايصدق في أقل من شهرين 1 

ولتخريج قول أبي حنيفة رحمه الله وجهان : أحدههارواه تحمد 3 
والثاتي رواه الحسن : 

ذإ ة طلتهاق تقانها زهي بعرة : 

فقال أبوحنيفة في رواية محمد : لا تصدق . في أقل من حمسة 


وثمانين يوما 75 وفي رواية الحسن : مائة يوم : 
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وقال أبويوسف : لاتصدق في أقل من خمسة وستين يوما . 
وقال محمد : لاتصدق في أقل من أربعة وحمسين يوما وساعة . 


ووجه تخريج المسألة يعرف في كتاب الحيض -_والله أعلم . 


نان 





كتاب 
العتاق 


الإعتاق أنواع : 


قد يكون قربة وطاعة لله تعالى ‏ بأن أعتق لوجه الله تعالى » أونوى 
عن كفارة عليه . 

وقد يقع مباحاً غير قربة _بأن أعتق من غيرنية . أوأعتق لوجه 
فلان ,. 


وقد يقع معصية ‏ بأن قال« أنت حر لوجه الشيطان » » ويقع العتق' 


أيضا . 
ثم الألفاظ تذكر في العتق نوعان : 
نوع يثبت به العتق في الجملة : إما بالنية » أو بغير النية . 
نوع لايثبت به العتق أصلا . وإن نوى . 
وأما الذي يثبت به العتق ‏ فثئلاثة أنواع : صريح ء وملحق 
بالصريح . وكناية . 
أما الصريح : 


فها اشتق من لفظ الحرية ء والعتق . والولاء ‏ بأن قال :«أنت 
حرة »أوهو حررتك » أو« أنت عتيق » أو« معتق » أو« أعتقتك »أو 
« أنت مولاي » : 


0ظ0ظ> 


وقد يكون بصيغة النداء ‏ بأن قال : « ياحر» . «ياعتيق »)ع ديا 
مولاي ) . 

ففى هذه الألفاظ : لايتحاج إلى النية » لكونه صريحا . 

ولونوى به الخبر عن الكذب . في هذه الألفاظ : يصدق فيما بينه 
وبين الله تعاللى » دون القضاء . لأن صيغته صيغة الخبر » والخبر قد يكون 
كذيا . 

وإن نوى أنه كان حرا : فإن كان مسبيا : يصدق في الديانة . لاني 
القضاء . وإن كان مُوَلّدا : لايصدق أصلا . 

وإن قال« أنت حر » ونوى أنه حر من العمل أي «٠‏ لا أستعمله في 
عمل مأ »لا يصدق . في القضاء . ويعتق » ويصدق فيما بينه وبين الله 
تعالى . 

وكذاإذا قال« أنت مولاي 6 ونوى الموالاة في الدين : لايصدق في 
القضاء » ويصدق فيما بينه وبين الله تعالى . 


ولوقال« أنت حر من هذا العمل » وسمى عملا معيناء أوقال 
« أنت حر من عمل اليوم ) فإنه يعتق في القضاء , لأن العتق لا يتجرأ ‏ 
فإذا جعله حرا في بعض الأعمال , أوجعله حرا عن الأعمال كلها , في 
بعض الأزمان , يثبت في الكل » ويصدق فيم| بينه وبين الله تعالى : أنه 
أراد به البعض . 

وأما اللفظ الملحق بالصريح : 

كقوله لعبده« وهبت لك نفسك » أو« وهبت نفسك مننك » : فإنه 
يعتق العبد » قبل العبد أوم يقبل , نوى أولم ينو . 


وكذلك إذا قال« بعت نفسك منك ‏ إلا أنه إذا باعنفسه من 


آ"" 


العبد » بثمن معلوم : يشترط القبول لأجل ثبوت العوض . 

وروي عن أبي يوسف أنه قال : إذا قال لعبدهه أنت مولى فلان »أو 
« عتيق فلان ( : يعتق في القضاء » لأنه أقر بالخرية » وهومالك العبد . 

ولوقال « أعتقك فلان » : لايعتق , لأنه يحتمل أنه أراد به : أنه 
قال لك « أنت حرالآن .2 ويحتمل الخبر » فلايثيت العتق بالشك . 
لكن يجوز أن يقال : يعتق في الحالين . 

وأماألفاظ الكناية : 

فأن يقول لعبده « لا سبيل لي عليك » أو« لا ملك لي عليك ؛ أو 
« خليت سبيلك » أو« خرجت عن ملكي » : 

فإن نوى العتق : يعتق . وإنلمينو: يصدق في القضاء : لأنه لفظ 
القضاء » ولا يصدق أنه أراد به غيرالعتق . 

ولوقال « إلا سبيل الموالاة » : يصدق في القضاء , لأنه قد يرادبه 
الموالاة في الدين » بخلاف لفظ الولاء : فإنه مستعمل في ولاء العتق . 


وأما الألفاظ التى لا يعتق بها » وإن نوى ‏ بأن قال لعبده« لا سلطان 
لي عليك » » أو قال لعبده « اذهب حيث شئت » » أو« توجه أين شئت 
من بلاد الله » . أو قال لعب ده« أنت طالق » أوه طلقتك » أوه أنت 
بائن » أو« أنت علي حرام » أوقال ذلك لأمته » وكذلك سائر كنايات 
الطلاق ونوى العتق في هذه الفصول : لا يعتق » لأنها عبارة عن زوال 
اليد » وإنه لا يقتضي العتق » كمافي الكناية . 


ولوقال« يدك أورجلك حر » ونوى العتق : لا يعتق » وإنمايعتق 
إذا أضيف إلى جزء شائع » أوجزء جاع » بأن قال« رأسك حر» أو 


باهم 


« وجهك حر » كمافي الطلاق . 

ولونوى فقال« رأسك رأسٌ حر » أو« بنك دن عد أ وجهك 
وجه حر » : يعتق . 

ولوقال على الإضافة « وجهك وجهُ حر » أو« رأسك رأس حر ؛ أو 
وابنانك يدن جرع : لايعتق » لأن هذا تشبيه . 

ولوقال ما أنت إلا مثل الحر » أو« أنت مثل الحر » ونوى العتق - 
لايعتق , لأنه تشبيه . وقد قالوا : إذانوى العتق يعتق : فإنهذكرفي 
كتاب الطلاق : إذا قال لامرأته « أنت مثل امرأة فلان » وفلان الى من 
امرأته » ونوى الإيلاء : يصدق » ويصير مولى . 

ومن الألفاظ التى يثبت بها العتق ألفاظ“لنسب . 

والأصل فيه أن من وصف مملوكه بصفة شخص يعتق عليه ء إذا 
ملكه ‏ فهو على وجهين : أحدها أن يذكره بطريق الصفة 2 والآخ رأن 
يذكره بطريق النداء . أما الصفة : فنح وأن يقول« هذاابني » أو« هذه 
ابنتى » . والنداء أن يقول« يابني » » « يابنتي »ولا يخلو : إما إن كان 
العيد مجهول النسب 3 أو معروف النسب من غيره : ولا يمخلو : إماإن 
كان يصلح ولدا له أولا يصلح » وكذلك في سائر القرابات المحرمة 
للنكاح . 

أما في الصفة بأن قال « هذا أخي » أو« عمي » أو« خالي » : فقد 
ذكر في ظأهر الرواية أنه يعتق 3 وسوى بين الكل 3 إلا في الأحت والأخ 2 
وقال : يعتق . 

وأما النداءإذا قال ديابني ».«يابنتي »٠«ياأمي‏ ».ديا 
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اللفظ » وإنما يراد به استحضر المنادى . إلا إذا ذكر اللفظ الموضوع 
للحرية كقوله . «ياحر» . «يامولاي » : فيعتق ‏ لأن في الموضوعلا 


يعتبر المعنى . 

ثم ينظر ؛ 

إن كان مجهول السب 2 وهو يصلح ولداله أووالدا : فإنهيثبت 
اللسب »ء ويعتق . 


وإن كان معروف النسب من غيره : فإنهلا ث يثبت السب . ولكن 
يعتق , لاحتمال النسب منه » بالنكاح » ررقي لين » والاشتهار 
من غيره » أوبسبب الزنا . 

وعند الشافعي : مالم يثبت النسب منه : لا يثبت العتق : 

وإن كان لا يصلح ولدا ولا والدا ولاعما : قال أبوحنيفة : يعتق . 
وقال أبويوسف ومحمد والشافعي : لا يعتق 

ولوقال« هذه بنتي » أوه أمي » وهي تصلح لذلك : 

فإن كانت مجهولة النسب . وليس للمدعي أم معروفة : يثبت 
النسب : والعتق » وا حرمة 3 

وإن كانت معروفة النسب » أوكانت للمدعي أم معروفة ؛ لا يثبت 


النسب » ولكن يثبت العتق » والحرمة 5 
وإن كانت لا تصلح بتتاً له أوأما له : يثبت العتق عند أبي حنيفة » 
ولكن لا تثبت ا حرمة 5 


وهذا إذالم تكن زوجة له . فإن كانت زوجة له » فقال م هذه بنتي » 
أوه أمي » فإن كانت تعروقة النييب : لاتثبت الحرمة أيضاً . وكذلك 
إذا كانت البنت أكبر سنا منه » والآم أصغر سنا منه -لاتقع الفرقة 8 
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وعلى هذا قالوافي الزوجة : إذا قال« هذه بنتي » وهي تصلح بنتا 
له ء ثم قال « أوهمت » أو« أخطات » : لم تقع الفرقة , وإنماتقع إذادام 
على ذلك وثبت . 

ولوقال لعبدهه هذاابني »أولأمتهه هذهبنتي »ثمقال 
م أخطأت » : يعتق ولا يصدق 5 

لوقال لأمتهء وهي مجهولة النسب 6 وهي أصغر سنا منه ( هذه 
كتاب التكاح :. ولكن قالوا 8 هذا الجواب في معروفة السب فأمافي 
المجهولة : إن دام على ذلك ثم تزوجها : لميجز ء وإن لم يدم عليه : 
جاز . 


ولوقال لعيده هذه بنتي » أو لأمته« هذا ابني » اختلف المشايخ 


فيه 
كانت في ملكه ؟ 

بعضهم قالوا : لايثبت الاستيلاد » سواء كان الولد معروف النسب 
أوتجهول النسب . 

وقال بعضهم : يثبت في الحالين : 

وبعضهم فرق : إن كان معروف النسب ٠:‏ لا يبت » وفي مجهول 
النسب : يبت 5 
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من 
العتق 


في هذا الباب فصول 5 


أحدها الإعتاق بين الشريكين أو الشركاء 
والأصل فيه أن الإعتاق يتجز أ عند أبي حنيفة رحمه الله . 
وعند أبي يوسف ومحمد : لايتجزأ . 
وقال الشافعي : في حالة اليسار : لا يتجزأ . وفي حالة الإعسار : 
يتجزأ . 


فيخرج المسائل على هذا : 

- إذا أعتق الرجل عبدا بينه وبين شريكه : أعتق نصيبه لا غير » سواء 
كان موسرا أو معسرا » ولشريك المعتق حمس خيارات : إن شاء أعتق 
نصيبه » وإن شاء دبره » وإن شاء كاتبه » وإن شاء استسعاه » وإن شاء 
ضمن المعتق إن كان موسراً . غير أنه إذا دبره يصير مدبرا نصيبه » ويجب 
عليه السعاية , للحال . فيعتق » ولا يجوز له أن يؤخر عتقه إلى ما بعد 
اموت . 

ثم إذا أعتق العبد بإعتاق الشريك نصيبه » أو بالاستسعاء » واستيضاء 
بدل الكتابة , يكون الولاء بينبها » لوجود الإعتاق منهم| . وإن ضمن 
المعتق فللمعتق أن يعتقه إن شاء » وإن شاء استسعاه » وإن شاء كاتبه , 
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أودبره . لأن نصيبه انتقل إليه في حت الإعتاق , والمدبر يحتمل النقل في 
حق الإعتاق لا غيرء فكان له الخيار . كما في الشريك قبل التضمين , 
ويكون الولاء كله له . وقال أبويوسف ومحمد : يعتق كله . ثم إن كان 
المعتق موسراً . فللشريك أن يضمنه إن شاء » وإن شاء ترك . وليس له 
أن يستسعي العبد . وإن كان معسراً له أن يستسعي . 

وقال الشافعي :إن كان المح موسر : يعتق كله . وله أن يضمئنه ؛ 
وإن كان معسرا : يعتق ما أعتق . ويبقى الباقي رقيقاً . ويجوز فيه جميع 
التصرفات المزيلة للملك في نصيبه . 

- ولوكان العبد كله لرجل واحد . فأعتق نصفه . أوشيعاً معلوماً 
منه, فإنه يعتق بقدره . وله الخيار في الباقي بين أن يعتق أويدبر . أو 
يكاتب . أو يستسعي . ويكون الولاء كله له إذا أعتق بالإعتاقأو 
بالسعاية . وعندهما : يعتق كله . وليس له أن يستسعيه . 


يسقط الضمان » وليس له حق الاستسعاء . 

- وكذلك لوأعتق نصيب شريكه بإذنه : يعتق عند أبي حنيفة ء 
وليس أن يضمن شريكه الذي يقع الإعتاق من جهته » لأنه راض بفساد 
نصيب نفسه » بالإقدام على إعتاق نصيب شريكه 3 وله أن يستسعى 


العبد . وعلى قولم| : ليس له أن يستسعي . وقيل إن على قولهم) : ينبغي 
أن يكون لهحق التضمين » لأنه ضمان تملك . 


عتقه إلى ماليس بمملوك له . فلا ينفذ . ويتوقف على إجازته . 
ثم تفسير اليسار الذي يتعلق به وجوب الضمان هو أن يكون المعتق 


رنض 


مالكا لمقدار قيمة ما بقى من العبد » قلت أوكثرت . وتفسير الإعسار أن 
لايقدر على هذا . 

ثم إنماتعتبرا 7 لقيمة في الضمان والسعاية 3 يوم الإعتاق 3 لأنه سبب 
الضمان . 

وكذا يعتبر حال المعتق في يساره وإعساره يوم الإعتاق . حتى إذا كان 
التضمين »2 وإن كان معسرا » حتى يثبت حق الاستسعاء للشريك : ثم 
إذا أيسر المعتق ليس للشريك حق التضمين . 

ولواختلفا في قيمة العبد لا يخلو : إما إن كان العبد قائياً أوهالكا : 

فإن كان قائا : إن كانت الخصومة وقعت في حال الإعتاق تعتبر 
قيمة العبد » للحال » ويحكم عليه بذلك 3 ويسقط اعتبار البينة 
والتجالف . 

وإن اتفقا أن الإعتاق سابق على حال الخصومة فلا يمكن الرجوع إلى 
قيمة العبد » للحال , لأن قيمة العبد قد تزيد وتنقص . في هذه المدة » 
ويكون القول قول المعتق » لأنه ينكر الزيادة . 

وإن كان العبد هالكا : فالقول قول المعتق » لإنكاره الزيادة 3 

وإن اختلفا في حال المعتق من اليسار والإعسار , والعتق متقدم على 
حال الخصومة : إن كانت مدة يختلف فيها اليسار والإعسار : فالقولقول 
المعتق , لأنه ينكر اليسار . وإن كان لا يختلف : يعتبر الخال . 


والفصل الثاني 
إذا قال لعبديه « أحدكما حر ) » أوقال ١‏ هذاح رأوهذاحر» »أو 
سماهما فقال: سالم حر أوبَزِيمٌ حر : فالمولى بالخبار بين أن يعين العتق 


نضا 


في أيهم شاء . وكذلك في إعتاق إحدى أمتيه ‏ فإنه أثبت العتق في 
أحدهما , فهوالمبهم ١‏ فكان البيات إليه . 

فإذا خاصمه العبدان إلى الحاكم : أجبره الحاكم على أن يعين 
أحدهما , لأنه تعلق به حق العتق لأحدهما . فإن لم يخاصما عند الحاكم 
واختار إيقاع العتق على أحدهما : وقع العتق عليه . حين اختار عتقه , 
وهما قبل ذلك بمنزلة العبدين , مادام خيار المولى قائ) فيهما . 

فأما إذا انقطع خيار المولى . وأحدهما في ملكه : تعين للعتق بأن 
مات أحد العبدين . 

وإذا مات المولى : يعتق من كل واحد منبما نصفه , لأن الخيارفات 
بموت المولى . ولايعرف الحرمن العبد » فيشيع فيهما . 

فإن أخرج المولى أحدهما عن ملكه .» بوجه من الوجوه » بأن باعه أو 
رهنه أو اجره أو كاتبه أودبره . أوكانتا أمتين فاستولد إحداهماء أوباع 
أحدهماعلى أنه بالخيار » أوعلى أن المشتري بالخيار » أوباع أحدهما بيع 
فاسداً وقبضه المشتري . أوحلف على أحدهما بالإعتاق إن فعل شيكاً ! 
فذلك كله اختيار لإيقاع العتق في الآخر ء لأن المخير بين الشيئين إذا فعل 
ما يستدل به على الاختيار . قام مقام قوله « اخترت » وني هذه المواضع 
وجد ما يستدل به على الاختيار , لأنه إما أن يزيل الملك . أوهوسبب 
لإنشاء زوال الملك أوالعتق » أوتصرف لا يجوز إلا بالملك . 


فأما إذا وطىء إحدى أميته التي أبهم العتق فيهما : لا يكون اختياراً 
للعتق عند أبي حنيفة رحمه الله إلا أن تعلق منه . وعندهما: يكون 
اخختياراً . 


وكذلك الخلاف إذا لمسها لشهوة . 


وأجمعوا أنه لواستخدم إحداهما : لايكون بيانا -والمسألة معروفة . 


ننس 


والفصل الثالث -إعتاق الحمل 

والأصل فيه أن الحمل يعتق بإعتاق الأم » تبعا » ويعتق بإضافة العتق 
إليه مقصوداً أيضاً » لأنه أصل من وجه » تبع من وجه : 

إذائبت هذا نقول : 

إذا قال لأمته « ماني بطنك حر  »‏ فجاءت بولد لأقل من ستة 
أشهر 2 منذ قال ذلك : يعتق .2 وإن جاءت به لأكثر من ستة أشهر منذ 
قال ذلك : لم يعتق » لأنا تيقنا بالعلوق في الفصل الأول » ووقع الشك في 
الثاني » فلا يعتق مع الشك . 

فإن ولدته ميتاً بعد القول . بيوم : لم يعتق » لأنالم نعلم حياته عند 
الإيقاع . 

فإن كانت الأمة في عدة من زوج : عتق الولد إذا ولدته ما بينها وبين 
السنتين » منذ وجبت العدة » وإن كان لأكثر من ستة أشهر منذقال 
المولى » لأنا نحكم بثبوت نسب هذا الولد من الزوج » فلا بد أن يحكم 
بوجوده قبل الطلاق . والعتاق متأخر عن ذلك : 

- ولوقال « ما في بطنك حر » ثم ضرب رجل بطنها بعد يوم . فألقت 
جنيناً ميتاً : ففيه ما في جنين الحرة » عبداً أو أمة » لأنه لما وجب الضمان 
على الضارب شرعاً » فقد حكم بكونه حياً يوم الإعتاق . 

ولوولدت ولدين أحدهما لأقل من ستة أشهر . والآخر لأكثر منه 2 
بيسوم : عتقا : لأنا تيقنا بعتق الذي ولدت لأقل من ستة أشهر . والآخر 
يجب أن يكون موجوداً وهو حمل واحد » فمتى ثبت حكم الحياة في 

- ولو قال لعبده أو لأمته و أنت حر إن شئت » أو« خيرتك في 
إعتاقك » أو« جعلت عتقك في يديك » : فإنه يصح تفويض العتق إلى 
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الرقيق . ويكون الخيار إليه في المجلس , والجواب في العتق في هذا 
الفصل والطلاق سواء -وقد بيناه في كتاب الطلاق . 


ولوقال لعبده« أنت حر إن شاء الله » : فإنه لا يعتق . 

وقد ذكرناه في كتاب الطلاق . 
فصل 

قالعامة العلاء : 

إن من ملك ذا رحم محرم منه : عتق عليه » صغيراً كان المالك أو 

وقال مالك وأصحاب الظواهر : م يعتقوا إلا بإعتاق المالك ١‏ 

وقال الشافعي : لايعتق بالملك إلا من له ولاد . 

وأهل الذمة وأهل الإسلام في ذلك سواء ‏ بخلاف النفقة : فإنها 
تختلف : في الوالدين والمولودين : تجهب 3 وفي غيرهم من الرحم المحرم : 
لاتجب -_والمسألة معروفة . 

ولوملك سهما من الرحم المحرم : عتقى 20 بقدرماملك 3 عند أبي 
حنيفة رحمه الله . وعند أبي يوسف ومحمدل وزفر : عتق كله » لأن العتق 
يتجزأ عنده خلافاً لهم . 

ولوملك رجلان عبداً » وهوابن أحدهما أوذورحم محرم منه » بعقد 
عقداه جميعاً » أوقبلاه جميعاً » من الشراء والهبة والصدقة -لم يضمن من 
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أبويوسف ومحمد : يضمن الذي عتق عليه نصيبه إن كان موسراً . 

وأجمعوا أنها لوملكاه » بسبب الإرث : لم يضمن » لشريكه ؛ شيا - 
في قولهم جميعا . 

وعلى هذا : إذا باع رجل نصف عبله من ذي رحم تحرم من عبسده 
حتى عتق عليه نصيب المشتري » لم يضمن للبائع شيئا عند أب حنيفة » 
خلافاً ليا . ويستوي الجواب بين ما إذا لم يعلم أن الشريك أوالمشتري 
قريب العبد » وبين ما إذا علم في جواب ظاهر الرواية . 

وروى بشر عن أبي يوسف 0 إن كان الأجنبي يعرف ذلك : فإن 
العبد يعتق » ويسعى لللأجنبي في قول أبي حنيفة وأبي يوسف . وإن كان 
لايعلم فهو بالخيار : إن شاء نقض البيع » وإن شاء أتم عليه 

وعلى هذا الخلاف : إذا حلف رجل بعتق عبد إذا ملكه ثم اشتراههو 
وآخر : لا ضمان عليه لشريكه عند أبي حنيفة ‏ وعندهما : له أن يضمن 
ذكر الخلاف أبو بكر الرازي », وأبوالحسن الكرخي يقول : لا أعرف 
الرواية في هذه المسالة . ومن أصحابنا من فرق بين المسالتين ‏ وهذه 
المسألة تعرف في الخلافيات . 

فصل 

أصل هذا أن العتق المضاف إلى الملك كالمعلق في الملك , علدنا , 

إذائبت هذا نقول : 

- إذا قال « كل مملوك لي فهوحر» : فإنه يقع على ماهوبملوكه 
للحال . 

وكذا إذا قال د كل مملوك أملكه فهو حر » ولا نية له : فهوعلى 


إيذها 


« أملك » صار عبارة عن الحال 3 باعتبار العرف 2 فإن من قال« أشهد أن 
لا إله إلا الله » يكون مسلا . 

وحكم المسألة أن كل من كان من ملكه من ذكر أو أنثى » قن أو 
مدبرومدبرةء» أوأم ولد وأولادها : إنهيعتق . من غيرنية » لأنه 
بملوكه . 

فأما المكاتب : فلا يعئق بالنية » لأنه غيرمضاف إليه مطلقاً . 

ويدخل العبد المرهون . والعيد المستأجر . والعبد الذي عليه دين 
مستغرق . 

فأماعبيد عبده المأذون : فإذالم يكن على العبد المأذون دين : فلا 
المولى مطلقاً . وقال محمد : يعتقون , لأنبم ملكه على الحقيقة . وإن كان 
على المأذون دين مستغرق : لم يعتق عند أبي حنيفة . وإن نواهم . لأنه 
لايملك أكسابه عنده 97 وقال أبسويوسف : إن نواهم 2( عتقوا 3 لأخهم 
ملكه » والمعتبر عنده الملك » دون الإضافة 5 

ولا يدخل في هذا الكلام الحمل : نحوأن يكون موصى له بالحمل . 
وكذلك لوقال « إن اشتريت مملوكين فهم| حران » فاشترى أمة حاملا : لم 
يعتقًا . 

وكذلك لوقال لأمته « كل تملوك لي حر » : ل يعتق حملها . لأنه لا 
يسمى بملوكاً على الإطلاق » فإن كانت الأمة في ملكه : يعتق الأم والولد 
جميعا . لكن الولد يعتق بحكم التبعية . لا بحكم اليمين . فإن عنى به 
الذكوردون الإناث لم يدين في القضاء » ويدين فيما بينه وبين الله تعالى 2 


لض 


لأنه نوى تخصيص كلامه . 

ولو نوى في قوله « كل تملوك أملكه » الاستقبال دون الحال . فإنه 
يقع على ماني ملكه . ومايملك في المستقبل . جميعا . لأن اللفظ ظاهره 
في العرف للحال 3 فلا يصدق في صرف الكلام عنه 2 ويقع العتق على ما 
سيملكه » بإقراره بالعتق فييم| هوملكه في المستقبل : 

ولو قال « كل مملوك أملكه اليوم » وله تملوك . فاستفاد في ذلك 

وكذلك إذا قال « هذا الشهر » ود هذه السنة » » لأن التوقيت دلالة 
على اشتمال اليمين على من يملكه في المدة » فعتقوا جميعاً . 

فإن قال « عنيت أحد الصنفين دون الآخر» : دين فيم) بينه وبين الله 
تعالى » دون القضاء لأنه ادعى تخصيص العموم 5 

ولو قال « كل بملوك أملكه الساعة فهوحر »_فهذاعلى ماملكه 
تلك الساعة , دون غيرها 3 ولايعتق ما يستفيد الملك فيه في ساعته 
تلك ء لأن المراد بقوله « الساعة » هوالحال ني العرف . دون« الساعة » 
التى عند المنجمين » فكان المراد به م كان في ملكه في الحال التي حلف . 

فإن قال« أردت من أ ستفيد الملك فيه في هذه الساعة » فقدنوىما ‏ 
يحتمله كلامه » وهو الساعة الزمانية » وفيه تشديد على نفسه » فيصدق في 
دخوله ذلك في يمينه » ولا يصدق في صرف العتق عمن كان في ملكه . 


- ولو قال « كل مملوك أملكه غدا فهوحر » ولا نيةله : قال محمد 
رحمه الله في الجامع : إنه يدخل فيه من كان ملكه في اليوم ودام إلى الغد ‏ 
ومن استفاد ملكه في الغد أيضاً » وهوقول محمد ء واعتبر جانب الحال 
كأنه قال : « كل مملوك أنا مالكه غدا فهوحر» . وقال أبويوسف رحمه 
الله : يعتق مايملكه في الغد . دون ماجاء الغد وهوني ملكه . واعتبر 


لضا 


جانب الاستقبال 3 لوجود الإضافة إلى زمان مستقبل 

-وعلى هذا الخلاف : إذا قال« كل تملوك أملكه رأس الشهر » . 

- وأجمعوا أنه إذا قال « كل مملوك أملكه إذا جاء غد فهو حر » أنه على 
ماهوفي ملكه غدا . لأن مجيء الغد شرط . ومن أضاف العتق إلى 
شرط . يدخل في العتق ما كان مملوكه يوم الحلف دون ما يستفيده . 


- ولو قال « كل مملوك أملكه إلى سنة أو إلى ثلاثين سنة » : فإنهيقع 
خاص للاستقبال » بدلالة العادة . 


وكذلك لوقال « كل مملوك أملكه ثلاثين سنة أو أملكه سنة أوأملكه 
أبدا أوإلى أن أموت » : فإنه يدخل فيه ما استأنف فيه الملك . دون ما 
كان في ملكه . فإن قال« أردت بقولي أملكه سنة » أن يكون في ملكي 
سنةمن يوم حلفت : دين فيس] بينه وبين الله تعالى . ولم يدين في 
القضاء . لأن الظاهر أن هذا الكلام يراد به الاستقبال . فلا يصدق على 
خلاف الظاهر في القضاء . 


- ولو قال لعبده « إن دخلت الدار فأنت حر » » فباعه. فدخل 
الدار » ثم اشتراه »ء فدخل الدارثانيا : لم يعتق » وإن لم يدخخل الدار بعد 
البيع : عتق , لأن بالبيع لا يزول اليمين » لأن بقاء الملك ليس بشرط 
لبقاء اليمين » فإذا بقيت اليمين : فإذا اشتراه ود ل . فوجد الشرط » 
والعبد في ملكه » فعتق . فأما إذا دخل بعد البيع : ينحل اليمين » ل إلى 
جزاء : لوجود شرط الحنث . فإذا دخل بعد ما ملكه ثانيا. فقدوجد 
الشرط . ولايمين . فلايثبت به العتق . 

- ولوقال لعبده « إن دخلت هاتين الدارين فأنت حر » » فباعه » 
فدخل إحداهمصاثم اشتراه » فدخل الأخرى : عتق . لأن العتق معلق 


كوف 


بدخول الدارين » فإئما ينزل عند دخول الأخرى » فيشترط قيام الملك , 
عنده , لأنه حال نزول الجزاء » والملك كان موجودا عند اليمين . وححال 
دخول الدار الأولى ليست حال انعقاد اليمين ولا حال نزول الجزاء » فلا 
يشترط فية الملك . 


ف 


باب 
أم الولد 
يحتاج في الباب إلى تفسيرالاستيلاد » وإلى بيان حكم أم الولد . 
أما الأول -فتقول : 

لبعضها ‏ فإن المملوكة إذا جاءت بولد » وادعاه المالك . يثبت نسبه » 
وتصيرالجارية أم ولدله . 

وإذا كانت مشتركة . فجاءت بولد . فادعاه أحدهما : يثبت السب 
منه . وتصير الجارية كلها أم ولد له . ويضمن قيمة نضيب شريكه ٠‏ 
ويضمن نصف العقرء ويكون الولد حرا 8 فإن ادعاه الآخر . يثبت 
النسب منه! » جميعا » وتصير الجارية أم ولدلما . 

وكذلك لوثبت نسب ولد مملوكة 3 من غير سيدها 2( بنكاح ٠‏ أووطء 
شبهة ء ثم ملكها _فهي أم ولد له . من حين ملكها . لا من وقت 
العلوق _وهذ! عندنا . وعند الشافعي : لاتصيرالجارية أم ولدله . 

وأجمعوا أنه إذا ملك الولد يعتق عليه -وهي من مسائل الخلاف . 

ثم الولد . سواء كان ميتاً أوحيا » أوسقطا قد استبان خلقه أو 
بعض خلقه 4 إذا أقر به 8 فهو بمنزلة الولد الكامل التي ؟ في صيرورة 
كثيرة . 


يفف 


وإن لم يستبن خلقه 3 وادعاه المولى . لاتكون أم ولدله » لأن هذا 
لايسمى ولدا 3 وجو زأن يكون كا أودما عبيط(١)‏ : 

وروي عن أبي يوسف أن المولى إذا قال« حمل هذه الجارية مني » أو 
« هي حبلى مني » أو« ماني بطنها من ولد فه ومني » : ثبت النسب . 
وتصي رأم ولدله . 
فصدقته الأمة : فهي أم ولد له . لأن هذا إقرار يكون الولد منه . فلا 
يصح رجوعه 0( ولا يعتب رتصديقها في حق الولد : 

وأماحكم أم الولد فنقول : 

إنه لا يجوز إخراجها عن ملكه بوجه من الوجوه . 

ولا يجوز فيها تصرف يفضي إلى بطلان حقها في حق الحرية . 

ويجوز إعتاقها وتدبيرها وكتابتهالما فيه من إيصال حقها إليها معجلا . 

ويجوز استخدامها ووطؤ ها وإجارتها لأخها باقية على ملكه . 

وهذا قول عامة العلاء » خلافا لأصحاب الظواهر . 

وإذا جاءت أم الولد بولد 3 فإنهيثبت نسبه من غير دعوة ( لأنها 
صارت فراشا للمولى . إلا أنه ينتفي بمجرد النفي » بخلاف فراش 
النكاح : فإنه لا ينتفي إلا باللعان . 

وإذا زوج أم الولد . فجاءت بولد لستة أشهر فصاعدا ‏ فهوابن 
الزوج » لأن فراش المولى زال بالتزويج . فإن ادعى المول نسب هذا 
الولد : ل يثبت نسبه منه , لأن الفراش الظاهر لغيره » ولكن يعتق 
عليه ؛ لأنه أقر به على نفسه » وهومحتمل . 


. الدم العبيط هو الدم الطري‎ )١( 


تف 


جائزا » لأن المرأة تصيرفراشا النكاح الفاسد . 

ولوزال ملك المولى عنها بموته » حقيقة » أوحكما بالردة للحقوق بدار 
الحرب » وهي حية : يعتق من جميع المال , ولا تسعى للوارث ولا 

ويجب على أم الولد بعد الموت أن تعتد بثلاثة أقراء . 

وكذلك لوأعتقها في حال الحياة على مامر . 

وحكم ولدأم الولد حكم الأم 3 لأنه تابع للأم حالة الولادة : 
الفاسد ء ولا بالإعتاق ‏ بأن كانت أم ولد بين رجلين ؛ فأعتقها أحدها : 
يضمن المعتق لشريكه , ول تسع أيضافي شيء . 

وقال أبويوسف ومحمد : يضمن في ذلك كله . كالمدبرة والأمة ‏ 
رحمه الله _خلافا لما . 

وروي عن محمد في الإملاء أنه قال : إن أم الولد تضمن في الغصب 
عند أبي حنيفة بما يضمن به الصبي | لحر إذا غصب ‏ أراد بهذا أنها إذا 
ماتت من سبب حادث من جهة الغاصب » بأن ذهب بها إلى طريق فيه 
دم ؛ وهي من مسائل الخلاف _والله أعلم 1 


إنفيفا 


باب 
المدبر 
في الباب فصلان : بيان المدبر » وبيان حكمه 5 


أما الأول _-فتقول : 

المدير نوعان : مطلق . ومقيد . 

فالمطلق من تعلق عتقه بموت المولى مطلقا » من غير قيد الموت بصفة 
ولا بشرط اخخرسوى الموت . 

والمقيد نوعان : 
« إن مت من مرضي هذا أومن سفري هذا » . 

والثاني ‏ أن يكون عتقه معلقا بموته وبشرط أخخر سواه 8 

ثم التدبير المطلق له ثلاثة أنواعمن الألفاظ : 

أحدها ‏ صريح اللفظ : مثل أن يقول « دبرتك » أو« أنت مدبر» . 
وروى هشام عن محمد رحمة الله عليه : إذا قال لعبده و أنت مدبر بعد 
موتي » : فإنه يصير مدبرا للحال . لأن المدبر اسم لمن يعتق عليه عن دبر 
موته » فقوله : « أنت مدبر بعد موتي هوه أنتحر بعد موت »سواء . 

وكذلك إذا قال« أعتقتك بعد موتي » أو« أنت حر بعد موت » ء أو 


5 » أنت حر عن دبر موتي‎ ١ 


يفف 


والثاني ‏ بلفظة اليمين : بأن قال « إن مت فأنت حر » أو« إن حدث 
لي حدث فأنت حر » -ونحوذلك . 

والثالث ‏ لفظة الوصية : بأن قال« أوصيت لك برقبتك » أو أوصي 
له بثلث ماله فيدخل فيه رقبته أو بعض رقبته » لأن الإيصاء للعبد برقبته 
إزالة ملكه عن رقبته . لأنه لا يثبت له الملك في رقبته فبيع نفس العبدمنه 
إعتاق » فيصي ركأنه قال « أنت حر بعد موي » . 

وأماحكم المدبر المطلق -فنقول : 

إنه يعتق في آخر جزء من أجزاء حياته إن كان يخرج من الثلث . وإن 

وكذلك الجواب في المدبر المقيد : إنه يعتق من الثلث . 

وأما حكمه في حالة الحياة : فإنه يثبت له حق الحرية » أو المرية من 
وجه , فلا يجوز إخراجه عن ملكه إلا بالإعتاق أو بالكتابة » ولا يجوزفيه 
تصرف يبطل حقه , أمامالا يبطل حقه : فيجوز . 

ولهذالا يجوزرهن المدبر » لأن فيه نقل الملك في حق الحبس . 

ولوزوج المدبرة : جاز . 

وكذلك لوأجره . لأن هذا تصرف ف المنفعة . 

وكذا أكساب المدبر » والمدبرة » ومهرها ء وأرشها ‏ للمولى » لأن 
المدبر باق على ملكه . 

وولد المدبر المطلق حكمه حكم أمه 9 يعتق موت المولى 

وهذا كله مذهبنا ‏ وقال الشافعي . يجوز بيع المديبر المطلق ‏ والمسألة 
معروفة . 


يها 


وأماحكم المدبر المقيد -فنقول : 

في حال الحياة : إنه لا يكون مدبرا حقيقة . للحال » حتى يجوز جميع 
التصرفات فيه . 

وأما حكمه بعد الموت : فالذي علق عتقه بموت موصوف بصفة بأنه 
قال« إن مت من مرضى هذا » أو إن مت من سفري هذا ع أو« إن 
قتلت » أوه غرقت » : فإنه إذاماتمن غيرذلك الوجه لا يعتق » لآنهلى 
يوجد الشرط » وهو الموت بصفة . وإن مات من مرضه أوسفره : فإنه 
يعتق في أخصر جزء من أجزاء حياته » ولا يحتاج إلى إعتاق الورثة , لأنهلم 
يتأخر عتقه عن ال موت . 

فأما إذا أخر عتقه عن الموت » بأن قال « أنت حر بعد موتي بساعة » 
أود بيوم » أوه بشهر » ونحوه فإنه لا يعتق بالموت » لأنه أخر عتقه عن 
الموت إلى وقت » فيكون مضافاً إلى الوقت . فإذا جاء الوقت لا يعتق » 
ولكن يعتقه الوصي أو الوارث أو القاضي , لأن هذا وصية بالإعتاق , 
لأن الميت لا يكون من أهل الإعتاق . 

وكذلك الجواب في المدبر الذي علق بموته وبشرط أنحر : بأن قال 
« أنت حر بعد موتي وموت فلان » أو« إن مت أنا وفلان فأنت حر »أو 
قال« إن مت ودخلت الدار » أو« إن كلمت فلانا فأنت حر بعد موتي ) : 
فإن وجد الشرط قبل الموت . بأن مات فلان أوكلم فلانا : صار مدبرا 
مطلقا , لأنه بقي عتقه معلقا بالموت » لاغير . 


وأما إذا مات ه و أولا ثم مات فلان : فإنه لا يعتق . 

وكذلك إذا مات ثم دخل العبد الدار : فإنه لايعتق » لأنهلم يوجد 
الشرطان . 

وأما إذا وجد موت فلان أودخخول الدار» فكذلك . لأن المولى خرج 


5" / 


من أن يكون من أهل الإعتاق بالموت . ولكن يجعل هذا وصية بالإعتاق . 
فينبغي للوصي أن يعتقه . 

وماعرفت من الجواب في الموت الحقيقي 3 فهوالجواب في المسوت 
الحكمي 0( وذلك نحو أن يرتد المولى 0 ويلحق بدار اللحرب 0 ويقضي 
القاضي بلحاقه » لأن المرتد حكمه حكم الميت في الأحكام -والل أعلم . 


بلا 





يحتاج في الباب إلى : تفسيرالكتابة » وإلى بيان حكمها . 
أما الأول _-فتقول : 


الكتابة عقد مشروع 2 مندوب إليه 2 لأنه سبب العتق : قال الله 
تعالى : 9 فكاتبوهم إن علمتم فيهم خيراً 07# 

ثم الكتابة نوعان : حالة ومؤجلة . 

أما الكتابة الحالة فجائزة عندنا ‏ وعند الشافعي : لا تجوز . على 
عكس السلم : فالسلم الال لا يجوزعددناء» وعند الشافعي : السلم 
الحال جائز . 

وأما الكتابة المؤجلة : فجائزة , بلاخلاف . 

وتفسيرها أن يقول الرجل لعبده « كاتبتك على ألف درهم على أن 
تؤدي إلي كل شهر كذا على أنك إذا أديت فأنت حر » . وكذلك إذاقال 
« إذا أديت إلي ألف درهم : كل شهرمنهكذا_فأانت حر»-_وقبل 
العبد : فإنه يكون كتابة , لأن معنى الكتابة ليس إلا الإعتاق على مال 
عقّد معاوضة » فلا بد من الإيجاب والقبول 1 


[4) سورة النور : الآية مم ٠.‏ 
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وكذلك لوقال« كاتبتك على ألف درهم » ونِجّمّه » وسمى النجوم ‏ 
وقبل العبد ‏ فإنه يكون كتابة » وإن لم يعلق العتق بالأداء 3 ولم يقل« على 
أنك إن أديت إلي ألفافأنت حر» 3 لأنه عقدمعاوضة 2 فيعتق بحكم 


المعاوضة » لا بحكم الشرط : 

وعلى قول الشافعي : لا بد من ذكر التعليق بشرط الأداء ٠.‏ 

ولهذا - إنه لو أبرأ المكائب عن بدل الكتابة : يعتق » ولوكان معلقا 
بالأداء . لايعتق 3 بدون الشرط : 

وأماحكم الكتابة -فنقول : 

أما حكمها قبل أداء الكتابة : 

فأن يكون أحق بمنافعه ومكاسبه . ويبقى على ملك المولى حتى لو 
أعتق عن كفارة يمينه » جاز» عندناء خلافا للشافعى ‏ وهى مسألة كتاب 
الأيمان . 

وأجمعوا أنه لوأدي بعض بدل الكتابة . فأعتقه عن الكفارة : لا 
يجوز . لأنه يصيرفي معنى الإعتاق على عوض من وجه . 

ولوأراد المولى أن يمنعه من الكسب : ليس له ذلك ., لآن الكسب 
حق المكاتب . 

ولوتزوج : لا يجوز لأنه ليس من باب الكسب . وفيه ضرر 
بالمولى : بلزوم المهر في رقبته . 

ولا يجوز فيه تصرف يفضي إلى إبطال حق المكاتب . من البيسع 
والشراء والإجارة والرهن ونحوها _فلا يجوز فيه إلا الإعتاق 3 والتدبير . 


لأن فيه منفعة له . 


دن 


المكاتب 3 وغير لازم في حق المكاتب حتى إن له أن يعجز نفسه 3 فيفمسخ 
عقد الكتابة بدون رضى المولى » إلا أنه إذا أخحل بنجم فلم يؤد وعجز 
لم يحل بنجمين ‏ لأنه لولم يثبت حق الفسخ عند الامتناععن الأداء 
يتضرربه المولى . 

فأما حكم الأداء : 

فإنه إذا أدى البدل بتمامه : يثبت العتق . لأنه عقد معاوضة . فمتى 
سلم البدل يسلم المبدل 3 ويكون أكسابه وأولاده سالمة له 3 فيعتق أولاده 

وكذلك إذا أبرأه المولى عن البدل , لأنه حق المولى » فيقدر على 

وإذامات الكاتب : 

فإن مات عاجزا فإنه ينفسخ عقد الكتابة » لأنه لا فائدة في بقائه . 
فأما إذا مات عن وفاء فإنه يؤدى بدل كتابته من تركته . فيأخذ المولى ع 
فيعتق عن اخر جزء من أجزاء حياته فيعتق أولاده » ومافضل من 
التركة » يكون ميراثا لورثته الأحرار . 

وكذلك إذالم يترك وفاء 6 ولكن ترك ولدا مولودا في الكتابة 2 فإن 
الولد يقوم مقامه في أداء البدل » لكونه مكاتبا تبعاله » فإذا عجز الأصل 
قام التبع مقامه 3 و إذا أدى يعتق المكاتب وولده ١‏ 

وبين الفصلين فرق في حق بعض الأحكام على ما يعرف في الزيادات 
إن شاء الله تعالى . 

ولوقال لعبده « إذا أديت إلي ألف درهم فأنتٍ حر أو« إذا أديت 
إلى قيمتك فأنت حر » -فأداه » يعتق » لأن العتق معلق بالأداء » فإذن 


نتن 


وجد شرطه ‏ قال الكرختى : ولا يكون هذا كتابة . وإن كان فيه معنى 
الكتابة من وجه . حتى إن العبذ إذا جاء بالبدل . فإنه يحبر على قبوله , 
أي يصير المولى قابضاله كما في الكتابة . 

وبيان التفرقة بينها في مسائل : 
للمولى . ولايؤدى عنه » فيعتق . بخلاف الكتابة . 

وكذا لومات المولى . وفي يد العبد كسب . فالعبد رقيق يورث 
عنه » مع أكسابه » بخلاف الكتابة . 

ولوكانت هذه أمة فولدت . ثم أدت . لم يعتق ولدها ‏ بخلاف 
المكاتبة إذا ولدت ء ثم أدت . فعتقت . يعتق ولدها . 

- ولو قال العبد للمولى « حط عني مائة » فحط المولي عنه ؛ فأدى 
تسعمائة ؛ فإنه لا يعتق . بسخلاف الكتابة . 

- ولو أيرأ المولى العبد عن الألف : لم يعتق . ولو أبرأ المكسائب عن 
بدل الكتابة : يعتق . 

- ولو باع هذا العبد ثم اشتراه وأدى إلييه يجبر على القبول عند أبي 
يوسف . وقال محمد في الزيادات : لايجبر على قبوها . فإن قبلها : 

وكذلك لورد إليه ٠‏ بخيار أوبعيب . 

ولوباعالمكاتب : لا يجوز إلا برضاه » ومتى رضي ينفسخ الكتابة 5 

وذكر في « الأصل » : إذا قال لعبدهه إن أديت إلي ألفا فأنت حر  »‏ 
فإن ذلك على المجلس . لأن العتق معلق باختيار العبد . فكأنه قال : 
أنت حر إن شئت . وروي عن أبي يوسف أنه لا يقف على المجلس . لان 
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العتق معلق بالشسرط . فلا يقف على المجلس . كقوله : إن دخلت 
الدار . 1 

وأما الإعتاق على مال فهو خلاف الكتابة » وخلاف تعليق العتق 
بالأداء . فإنه إذا قال لعبده ه أنت حر على ألف درهم » فقبل العبد , فإنه 
يعتق من ساعته ٠»‏ ويكون البدل واجبا في ذمته » لأنه أعتقه بتعوض . فمتى 
قبل يزول العوض عن صاحبه كا في البيع . 


وكذا إذا قال لعبده « أنت حر على قيمة رقبتك ٠‏ . فقبل ذلك : فإنه 
5-5 
وكذالو أعتقه على مكيل أوموزون 2 موصوف في الذمة » معلوم 


الجنس . يجوز . فإن هذا يصلح عوضاً في البيع . 


ولو أعتق على عوض بعينه » وهو ملك غيره : فإنه يعتق ‏ فإن أجاز 
المالك : يستحق عينه . وإن لم يز : يجب على العبد قيمة رقبته . 


فإن كان موصوفا : فعليه تسليمه » وإن ل يكن موصوفا : قعليه الوسط 
من ذلك . فإن جاء بالقيمة أجبر المولى على القبول كما في المهر . 


ولواعتقه المولى على مجهول الحنس بأن قال« أنت حر على ثوب » : 
يعتق . ويلزمه قيمة نفسه . لان جهالة الجنس تمنع صحة البدل . كمافي 
ال مهر . 

فلو أدى إليه العوض . فاستحق من يد المولي : فإن كان بغير عينه في 
العقد : فعل العبد مثله , لأنه لى يعجز عن الذي هو موجب العقّد . وإ 
كان عيئا في العقد . وهو عوض أو حيوان : فإنه يرجع على العبد بقيمة 
نفسه عند أبي -حنيفة وأبي يوسفف . وقال محمد : يرجع بقيمة المستحق . 
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وعلى هذا الخلاف - إذا باع نفس العبدء منه. بجارية., ثم 
استحقت الجارية أو هلكت » قبل التسليم ‏ فعندهما : يرجم بقيمة 
العبد » وعئله : يرجع بقيمة الجارية ‏ وهي مذكورة في الخلافيات . 
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باب 


ولاء العتاقة 





الولاء يثبت للمعتق بالإعتاق شرعا » دون المعتق . 

وأصله ماروي أن رجلا سال النبي عليه السلام فقال : ١‏ إني 
اشئريت عبدا فأعتقته » فقال عليه السلام : « إن شكرك فهوخيرله وشر 
لك . وإن كفرك فهوشر له وخيرلك . هو أخوك ومولاك » وإن مات وم 
يترك وارثا كنت أنت عصبته » . 

ثم الولاء يثبت به الإرث . والعقل . وولاية النكاح : قال عليه 
السلام : « الولاء لحمة كلحمة النسب : لايياع. ولايوهب . ولا 
يررث » . 

ثم الولاء كما يثبت بحقيقة الإعشاق , يثبت أيضاً بحق العتق » فإن 
غيرة ٠١‏ لأن الولاء قداثيت بحق الحرية للمدبر ٠‏ والولاء لا يختمسل 

وصورة المسالة أن مديرة بين شريكين جاءت بولد » فادعاه أحدهماء 
ثبت نسبه منه اء وعتق عليه ٠‏ وغرم نصيب شريكه منه ء والولاء بيتهها . 


وكذلك مدبر بين شركين : أعتقه أسردلهماأ وهو موسر » فضمن » عتق 
بالضمان . ول يتغير الولاء عن الشركة عند أبي حتيفة ء وعندهما : إذا 
أعتق أحدهما نصيبه » عتق جميعه . والولاء بينهها . 


يذكنا 


ثم الولاء يثبت لكل معتق » بأي وجه ء حصل العتق » سواء كان 
المعتق رجلا أو امرأة » مسلما أو كافراء إلا أن الكافر لا يرث المسلم 
لكفره » حتى لوأسلم يرث بالولاء الذي يثبت له بالإعتاق . 

قال عليه السلام : « ليس للنساء من الولاء إلا ما أعتقن أو أعتق من 
أعتقن ( الحديث )» . 

لكن المعتق يرث بالولاء بطريق التعصيب ». وهو آخر العصبات عند 
عامة الصحابة 3 وهوقول عامة العلماء . فإنلم يكن سواه 0( وارث : 
فالكل له . وإن كان معه أصحاب الفرائض يعطي أصحاب الفرائفض 
فرائضهم , والباقي له . 

وقال ابن مسعود : هو أآخر ذوي الأرحام . حتى إذا لم يكن للمعتق 
أحد من الأقرباء يكون له . 
الفرائض فرائضهم والباقي للعصبة -لما روينا أنه لا يورث » ولكن يكون 
الولاء للذكور من عصبة المعتق : الأقرب فالأقرب على ما يعرف في كتاب 
الفرائض . 
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ولاء الموالاة 
الأصل في شرعية عقد الموالاة قوله تعالى : © والذين عقدث أيمانكم 
فاتوهم نصيبهم 0# 1 


وتفسسمر عقد الموالاة أن من أسلم على يدي رجل وقال له« أنت 
مولاي : ترثني إذا مت ١‏ وتعقل عني إذا جنيت » وقال الآخره قبلت » : 
فينعقد بيتبم] عقد الموالاة . 

وكذا إذا قال : « واليتك » ء وقال الآخر : « قبلت » . 

وكذلك إذا عقد مع رجل غير الذي أسلم على يديه . 

وكذلك اللقيط : إذا عقد مع غيره عقد موالاة : 

وشرط صحة عقد الموالاة أن لا يكون للعاقد وارث مسلم 5 

وإذا انعقد عمد الموالاة » يصير مولى لهء. حتى لسومات ( ولم يرك 


وارئاى يكون ميرائه لمولام ٠‏ ولو جنى يكون عقله عليه ٠‏ ويل عليه في 
الحملة . 


وللمولى الأسفل أن يتحول بولائه إلى غيره مالم يعقل المولي الأعى 
عنه . فإذا عقل عنه لا يقدر أن يتحول بالولاء إلى غيره . وصار العقد 
لازما . إلا إذا اتفقا على النقضس . 


[1) سورة النساء : الايد م 
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ولوأراد أحدهما نقض الموالاة » بغيرمحضر من صاحبه : لم ينتقتضص . 

ولوكان ررجسلان ليس لمم وارث مسلم . و*ما مسلمان ٠‏ في دار 
الإسلام » فوالى أحدهما صاحبه ثم والاه الآخر : فعند أبي حنيفة يصير 
الشاني مولى للأول ويبطل ولاء الأول » وعندهما : كل واحد متهم| مولى 
لصاحبه . فها يقولان إن الجمع بين الولائين مكن , فإنه يجوز أن يكون 
شخصان كل واحد منبما يرث من صاحبه ويعقل عنه. كالأخوين وابني 
العم » فلا يتضمن صحة أحدهما انتقاض الآخر » بل يثبتان جميعا : وأبو 
حنيفة يقول إن المولى الأسفل تابع للمولى الأعلى » وهو فوقه . كالمعتق 
تابع للمعتق . ولمذا يلي الأعلى على الأسفل ويعقل عنه . ولا يجوز أن 
يكون التبع متبوعالمتبوعه » والمتبوع تبعا لتبعه . وإذالم يجز الجمع بينها 
فيتضمن صحة الثاني انتقاض الأول . 

ثم مولى الموالاة آخمر الورثة حتى إذا لم يكن للميت أحد من الورثة . 
قريب أوبعيد عيرث » وإلافلا وهذاعندنا . 

وقال الشافعي : إنه لا يورث بولاء الموالاة 3 ويكون ماله لبيت 
المال » 

وعل هذا الخلاف : لوأوصى بجميع ماله لإنسان ولاوارث له : 
يصح عندنا وعند الشافعي : لايصح -وهي مسألة كتاب الفرائض 5 
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كتابت 
الأمان 
ذكر محمد في «الأصل >وقال : الأيمان ثلاثة : يمين تكفر ء ويمين لا 
تكفر . ويمين نرجو أن لا يؤ انحذ الله تعاللى مها صاحبها . 


أما اليمين التى تكفر 


فهي اليسبن على أمر ف المستقبل . 


وهى أنواع : إما أن يعقد على ماهو متصور الوجود عادة ؛ أوعلى ما 
هو مستحيل غير متصور الوجود أصلا , أو على ما هو متصور الوجود في 
نفسه لك لا يوجد على محر العادة ‏ وهذه الجملة قد تكون في الإثبات 
وقد تكول في البغفي . وتكون مطلقة وموقوتة . 


أما النو ع الأول : 

فول دن في الإثبات مطلف بأن قال ٠‏ والله لاكلن هذا الرغيف » أو 
8 لاس المتمسرة + قم دام الخالف والمحلوف عليه قائمين 3 فهوعل 
يله ء» لتصور ابر . وهو الفعل هرة في العمر . فإذا هلك أحدهما صار 
تأراكا للبر ا فبحلث ف يله . 

و إن كان ف موضه النفي مطلغا بأن قال ه والله لا اكل هذا الرغيف » 
أووالا ادحل هده الدار و : فإن فعل هرة حنتث . لأنه فات البر . وإذا 


هلك الحالف أو المحلوف عليه قبل الفعل : لايحنث » لأن شرط بره هو 
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الامتناع عن الفعل » ولا يتصور ذلك الفعل بعد هلاك الحالف أوهلاك 
المحلوف عليه . 

وأما الموقتة صريحا في الإثبات . كقوله « والله لآكلن هذا الرغيف 
اليوم » . فإن مضى اليوم 3 والحالف والمحلوف عليه قائمان 3 يحنث في 
يمينه » لأنه فات البر » لفوات وقته المعين . 

أما إذا هلك أحدهما في اليوم : فإن هلك الحالف قبل مضي اليوم : 
لايحنث بالإجماع . وإن هلك المحلوف عليه وهو الرغيف قبل مضي 
اليوم : أجمعوا أنه لا يحنث في الحال مالم يمض اليوم » ولا تجب الكفارة 2 
حتى لوعجل الكفارة لا يجوز . واحتلفوا فيم| إذا مضى اليوم : قال أبو 
حنيفة ونحمدل : لايحنث في يمينه 1 وقالأبويوسفف : يحنث وتهجب 
الكفارة . 

وعلى هذا الخلاف _إذا قال : « والله لأقضين دين فلان غدا »و , 
فقضاه 2 اليوم » أوأبرأه صاحب الدين 3 اليوم » ثم جاء الغد 1 


وكذلك على هذا في اليمين بالطلاق والعتاق » بأن قال : « إنْلم 
أشرب هذا الماء اليوم فامرأته طالق أو عبده حر » ثم أهريق الماء قبل مضي 
اليوم : لا نحنث عندههما 2 حتى لا يقع الطلاق والعتاق عند مضي اليسوم 2 
وعنده يحنث عند مضي اليوم . 


وحاصل الخلاف أن تصور البر شرط لانعقاد اليمين عندهما . وعند 
أي يوسف : ليس بشرط . إنما الشرط أن يكسون اليمين على أمر في 
المستقبل على ما نذكر . فلا كان تصور البر شرطأً عندهما لانعقاد اليمين . 
فيكون شرطا لبقائها . فإذا هلك المحلوف عليه . خرج البر من أن يكون 
متصورا . فتبطل اليمين ء فإذا مضى الوقت . فوجد شسرط الحنث . ولا 
يمين » فلا يحنث . كما إذا هلك الحسالف . وعنده : لمالم يكن تصور البر 


يلض 


شرط الانعقاد » لا يكون شرط البقاء , فتكون باقية , فوجد الحنث في 
أخمر اليوم » والحالف من أهل وجوب الكفارة » فيلزمه » بخلاف ماإذا 
وجوب الكفارة بعد الموت : فلا يجب . 

وأما إذا حلف على النفى أن قال ه والله لا آكل هذا الرغيف 
الييوم ©: فإن مضى اليوم قبل الأكل 2 بر في يميشه 2 لأنه وجد ترك الأكل 
في اليوم كله . وإن هلك الحالف أو المحلوف عليه بر في يمينه أيضا . لأن 
شرط البر عدم الأكل . وقد تحقق 5 

وأما إذا عقد اليمين على فعل لا يتصور وجوده أصلا : 

بأن قال : « والله لأشرين الماء الذي في هذا الكوز » وليس في الكوز 
ماء. فلا ينعقد اليمين عند أبي حنيفة ومحمد رحمة الله عليهما » وعند أبي 
يوسف : ينعقد . ويحنث للحال ‏ فهما يقولان : إن اليمين يعقد للبر ء ثم 
تيب الكفارة 3 لرفسم حكم الحنث » وهوالإثم 2 فإذالم يكن البر 
متصورا ٠‏ فلا يتصور الحنث ٠ش‏ فلا فائدة في انعقاد اليمين 5 

وعلى هذا الخنلاف إذا قال « والله لأقتلن فلانا » وهولا يعلم بموته. 
لأن يمينه تنصصرف إلى الحياة التي كانت . وقد فاتت بحيث لا يتصور 
عودها . فأما إذا كان عالما بموته : فإنه تنعقد اليمين بالإجماع ء لأن يمينه 
تنصرف إلى الحياة التى تحدث فيه ء فيكون البر متصورا ؛ لكنه خلاف 
المعتاد ٠‏ فيكون من القسم الشالث ‏ هكذا فصل في الجامع الصغير . وهو 
الصحيح . 

ونظير القسم العالث أيضاً : 

إِذا قاله وأيله لأمصسدن السياء 4 أوة لأحولن هذا الجر ذهبا )أو 
« لأشر بن ماء دجلة كله  »‏ لأن البر متصور على خلاف العادة : فياعتبار 
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التصور تنعقد اليمين في الجملة » وباعتبار العجز من حيث العادة يحنث في 
الخال . 

فأما إذاوقت اليمين فقال « والله لأصعدن السماء اليوم » : 

فعند أبي -حنيفة ومحمد رحمه] الله : يحنث في ار اليوم لأنالبر 
يجب في الموقتة في أخخر اليوم » ويكون الوقت ظرفا . لأنه يفضل عنه . 

وعند أبي يوسف يحنث . للحال . لتحقق العجز للحال ‏ وهو 
الصحيح من مذهبه . وإنما يتأخر الحنث إلى أخصر الوقت عنده فيه| إذا كان 
الفعل متصورا من حيث العادة ثم فات بسبب هلاك المحلوف عليه كسما 
ذكرنا . 

ونوع اخمر من اليمين في المستقبل : ماتكون موقتة دلالة ٠‏ وهي 
تسمى يمين الفور . وهي كل يمين خرجت جوابا لكلام » أو بناء على 
أمرء فتتقيد بذلك . بدلالة الال 1 كمن قال لاخر(« تعال تغد معي ( 
فقال « والله لا أتغدى » ولم يتغد معه » وذهب إلى بيته وتغدى . لا حنث 
في يمينه . استحسانا » خلافا لزفر . 

وكذلك إذا أرادت امسرأة إنسان أن تفرج من الدار فقال ماه إن 
خرجت فأنت طالق » فتركت الخروج ساعة ثم خرجت . لاينث ء 
ويتقيد بتلك امال _وهذا نظائر . 


وأما اليمين التى لاتكفر 
فهي يمين الغموس . وهي اليمين الكاذبة ٠‏ قصدا-في الماضي : 
كقوله « والله لقد دخلت هذه الدار » وهويعلم أنه مادخلها. وفي 
الخال : نحوقوله لرجل ٠‏ والله إنه عمرو »مع علمه أنه زيد ونحوها . 


وحكمها وجوب التوبة والااستغفار ٠‏ دون الكفارة بالمال ٠.‏ عندنا 5 


لفن 


وعند الشافعي : تجب الكفارة بالمال -وهي مسألة معروفة . 
وأما اليمين التى يرجى فيها عدم المؤاخذة 

فهى اليمين الكاذبة خطأ . وهي تسمى يمين اللغو . كمن قال« والله, 
مادخلت هذه الدار » . وعنده كذلك . والأمريخلافه . أورأى طيرامن 
بعيد » فظن أنه غراب فقال« والله إنه لغراب »فإذا هوام . 

ولاحكم هذه اليمين أصلا . 

وقسال الشافحي : يمسين اللغسو هي اليمسين التي تجيري على لسان 
الحالف . من غير قصد : هلا والله »وه بل والله » أوكان يقرأ القران 
فجرى على لسانه اليمول . 
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باب 


ألفاظ اليمين 
اليمين خسة أنواع : 
بصفاته : 


والثالث : يمين بالله تعالى : بطريق الكناية . 


والرابع : اليمين بغير الله تعاللى صورة » ومعنى . 
والخامس : اليمين بغير الله تعالى صورة » ومعنى . 


أما اليمين بأسا)ء الله تعالى 

فال حلف بكل اسم من أسمائه بأن قال : « بالله » أو والله وأو 
« تالله » أو« الله ع أوم الرحمن » أو« الرحيم )6 أو( بالعالم » أو« القادر» 
ونحو ذلك لأن من أسمء الله تعالى ما يكون تخاصاً لا يجوز إطلاقه على 
لا يجوز بغيرالله » فكان المراد به اسم الله تعالى : 

وأما الحلف بصفاته 

فأقسام ثلاثة : 

أحدها ‏ أن يذكر صفة لا تستعمل إلا في الصفة . في عرف الناس » 
كقوهم « وعزة الله وعظمته ‏ وجلاله ‏ وكبريائه » . وإن كان يستعمل 


إيذذا 


صفة لغيره » لكن تعين كون صفة الله تعالى مرادا به . بالإإضافة إلى الله 

والقسم الشاني أن يحلف بصفة تستعمل صفة لله : ولغيره 3 
بحيث تسبق الأفهام إليه عند الذكر » نحوقوهم : « وقدرة الله -وقوته - 
وإرادته ‏ ومشيئته » ونحوذلك » فيتعين صفة لله تعالى ؛ مقسسما به ء» 
بدلالة ذكرالقسم . 

ومن هذا القسم « وأمانة الله » في ظاهر الرواية » خلافا لما ذكره 
الطحاوي : أنه لا يكون يمينا وإن نوى 1 وخلافاً لما روي عن أبي 
يوسفف : أنه لا يكون يمينا 1 

والقسم الشالث ‏ أن يحلف بصفة تستعمل صفة لله تعالى : ولغيره . 
وتستعمل في غير الصفة لكن على وجه غلب استعماله فينه ببحيث لا تسبق 
الأفهام إلا إليه عند الذكر مطلقا : وذلك نحو قوهم ١‏ وعلم الله ا 
« ورحمة الله » . « وكلام الله » وكذا الرضا والغضب والسخط ( فإنهيذكر 
العلم ويراد به المعلوم غالبا . وكذا الرحمة : تذكر ويراد بها الجنة وآشار 
الرحمة من النعمة والسعة . 

فعندنا : إن نوى به اليمين يكون يمينا » وإن لم ينولا يكون يمينا . 


وقال الشافعي : يكون يمينا ؛ كسائر صفاته ٠.‏ بدلالة القسم ٠‏ 
وعلى هذا قال في ظاهر الرواية : « وحق الله لا أفعل كذا » لايكون 


يميناها لم ينو. لأنه يستعمل في العرف في الحق المستسحق لله تعسالى عسلى 
عباده . 


ولوقال « والحق لا أفعل كذا ء يكون يمينا . لأنه اسم من أمسماء الله 


املنانا 


تعالى : قال الله تعاللى : ©# ويعلمون أن الله هوا حق المبين 3# , 

ولوقاله حقًا » بالفارسية : اختلف المشايخ فيه َ 

ثم في اليمين بأساء الله تعالى وصفاته ‏ إذا ذكر القسم ؛ والمقسم 
به ع والخبر ٠‏ باللفظ المستعمل في الحال بأن قال : « حلفت بالله أو 
أقسمت بالله لأفعلن كذا » يكون يمينا بلا خلاف . 

فأما إذا ذكسر القسم باللفظ المستقبل بأن قال و أسحلف بالله » أود أقسم 
بالل لأفعلن كذاء أوه أشهد بعزة الله تعالى لأفعلن كذا » : يكون يمينا 
عندنا . وعند الشافعى : لا يكون يمينا إلا بالنية . 

والصحيح قولنا ٠‏ لأن هذا في العرف يراد به الحال 2 كقولهم « أشهد 
أن لا إله إلا الله ٠‏ ونحوذلك . 

وأمسا إذا ذكر القسم ٠‏ والخيبر ٠‏ ولم يذكر المقسم به 2 بأنقال 
« أشهد وأوه أحلف ؛أوه أقسم لأفعلن كذا » يكون يمينا عند علمائنا 
الثلاثة . نوى أو1 ينو . 

وقال زفر : إن نوى يكون يمينا . 

وقال الشافعي : لايكون يمينا . وإننوى . 

والصحيح قولنا . لأن ذكر القسم والخبر دليل على مقسم محذوف , 
وهواسم الله تعأى . 

هذا إذا ذكر المقسم به مرة واحدة . فأما إذا ذكر مكرراء بأن قال : 
و والله وان و أوه وابله ان من الرحيم إن فعلت كذا 2:4 ذكر في السامع 
الكبي, : إن لم يدخل بين الاسمين حرف عطف يكون يمينا واحدة . وإن 
دخل بينبيا حسرف عطف يكون يمينين . وقيه اختلاف الروايات : 


الك 


واب سي وام ءلأية 18 


الم 


والصحيح ماذكر في الجامع 2 ولهذا يستعمل على باب القضاة هذ 
اليمين : وألله الرجمن الرحيم الطالب|الغالب المدرك , 

فأما إذا ذكر الخبر معه مكررا بأن قال « والله لا أفعل كذا . لا أفعل » 
أوه والله لا أكلم فلانا 3 والله لا أكلمه » فإنه يكون يمينين لأنه جاتر 
صيغة اليمين إلا إذا أراد بالكلام الشاني الخبر عن الأول » فإنه يكون يمينا 
واحدة . 

وكذا في اليمين بالطلاق والعتاق : على هذا . 

وأما اليمين بالله تعالى من حيث الكناية 


نحوقول الرجل « هويهودي أو نصراني أو مجوسي أو بريء من 
الإسلام أو كافر بالله ونحوذلك إن فعل كذا ؛-يكونبميناء وإن فعل 
يلزمه الكفارة » استحسانا . 

وقال الشافعي : لايكون يمينا » قياسا . 

وجه قولدا أن الناس تعارفوا الحلف ببذه الألفاظ من لدن رسول الله 
صل الله عليه وسلم إلى يومنا هذا من غير نكير . مع أن اليصين بغير الله 
معصية ‏ دل أنها كناية عن اليمين بالله في العرف . وإن لم يعقل معنى 
كقوهم ٠‏ لله علي أن أضرب ثوبي حطيم الكعبة ٠‏ كناية عن النذر بالصدقة 
في عرفهم , وإن لم يعقل وجه الكناية _كذا هذا . 

وأما إذا قال« هو يهودي أو نصراني إن كنت فعلت كذا في الماضي » 
كاذباً » قصدا علا يلزمه الكفارة عندنا . 

ولكن هل يكفر ؟ اختلف المشايخ فيه , 


والصحيح أنه لا يكفر ‏ كذا روى الحاكم الشهيد عن أبي يوسف 3 
لأن قصده ترويج كلامه دون الكفر . 


وكذا إذا قال يعلم الله أنه فمل كذا » وهويعلم أنهلم يفعل : لا 
رواية له » واختلف المشايخ فيه » والصحيح أنه لا يكفر ٠‏ وقييل : هذا 
إذا كان عنده أنه لا يكفر ٠‏ فأما إذا كان عنبده أنه يكفر : إذا حلف به في 
الماضي أو في المستقبل وحنث في يمينه : إنه يكفر . ؛ لأنه بالإقدام عليه صار 
مختارا للكفر . واختيار الكنر كفر . 
وأما اليمين بغير الله تعالى صورة ومعنى 
بأن حلف بالإسلام أو بأنبياء الله تعالى أو بملائكته أو بالكعبة أو 


بالصلاة والصوم والسج أو قال ه عليه سخط الله وعذابه»ء لايكون 
يمينا . ولايجب عليه الكفارة . 


وأما اليمين بغير الله تعالمصورة وهي يمين بالله تعالى معنى 


فهو الحلف بذكر الشرط والجزاء , لانه مانع عن تحصيل الشسرط 
وحامل عل البر . تمنزلة ذكر اسم الله تعالى : وذلك نحوقوهم « إذا 
دخلت هذه الدار فأنت طالق » أوه إن دلت » أو« متى دخخلت » أو« إذا 
ما دخلت » أوهمتى ما دخلت » : إذا وجد الدنحول : طلقت : لأن هذه 
حروف الشرط ؛ وقد وجد الشرط فيحنث في يمينه . ولودخلت ثانيالا 
تطلق . لأن هذه الحروف لا تقتضي التكرار . 

ولو قال : كلما دخلت هذه الدار فأنت طالق » فدخلت الدار. 
تطلق . ولو دخلت ثائيا وثالثا : تطلق عند كل دخحلة طلقة واحذة , لأن 
كلمة ه كليا » توجب تكرار الأفعال . 


وإذا طلقت ثلاث فتزوجت بزوج اخسر وصادت إليه » ثم دخلت 
الدار في المرة السرابعة لاتطلق . لأن محل الجسزاء قد فات . ولو قال« كل 
امرأة أتزوجها فهي طالق » فتزوج امرأة : تطلق . لوجود الشرط ؛ ولو 
تزوجها ثانالا نطلق . 


ولوتزوج امرأة أخرى تطلق . لأن كلمة « كل » توجب عموم 
الأسماء » ولاتوجب عموم الأفعال وتكرارها . 

ولوجمع بين الشرطين لا يقع الطلاق إلا بوجودهما : فإن جمع بحرف 
العطف بأن قال « إن دخلت هذه الدار وهذه الدار » فلا يقع إلا بدحول 
الدارين » سواء قدم الشرط أو أخر ء أوكان متوسطا . ويستوي الجواب 
بين أن يدخل الدار المذكورة أولا أوالثانية . لأن حرف الواولمطلق 
الجمع . ولعطف الشيء على جنسه » فيكون الشرط معطوفا على الشرط 
لاعلى الجزاء . 

وإن عطف بحرف الفاء فقال « إن دلت هذه الدار فهذه الدار فأنت 
طالق » فلم تدخل الدارين على الدرتيب بأن تدخل الأولى ثم الثانية : لا 
حنث » لأن حرف الفاء للجمسع على سبيل الترتيب والتعقيب بلا فصل . 
ويستوي الجواب بين تقدم الشرط وتقدم الجزاء وتوسطه . 

ولوعطف بحرف ١‏ ثم » فقال : « إن دخلت هذه الدارثم هذه 
الدار» : فه لم يدخل الدارين » الأولى ثم الأخرى » بعد ساعة أوأكثر 
من ذلك : لايحنث . لأن حرف« ثم » للترتيب على طريق التأخير . 

وكذلك إذا أعاد حرف العطف مع الفعل في هذه الفصول بأن قال 
« إن دخلت هذه الدار ودخلت هذه الدار» : فالجواب لا يختلف . 
وكذلك في حرف الفاء وحرف «١‏ ثم » . 


ولوقال « والله لا أكلم فلانا » ثم قال في ذلك المجلس أو في مجلس 
آخر ١‏ والله لا أكلم فلانا » أوقال لامرأته « إن دخلت هذه اللدار فأنت 
طالق » ثم قال بعد ذلك ( إن دخلت هذه الدارر فأنت طالق » أوقال 
« والله لا أدخل هذه الدار » ثم قال بعد ذلك «وعلي حجة إن دخلت هذه 
الدار » و« عبدي حر إن دخلت هذه الدار » فهذا على ثلاثة أوجه : إما أن 


بارا 


لا ايكون له نية » أو نوى بالثانية التغليظ والتشديد ء أونوى بالثانية 
الأولى : 

- فإن لم يكن له نية ( فهم يمينان 2( حتى لودخل الدار مرة يلزمه 
كخارتان ف اللمون بالك عمال ».ولق اليمين بالطلاق بقع طلقعان :+ ويكون 
الدخول شرطا في اليمينين . 

وإن نوى به التغليظ » فحكدلك . لأآن التغليظ في أن يكون يمينين 2 

وز انترى بالعانة الأرن كانس ينا والخلقع الأنة بوك الكراة: 
القضاء . 






باب 
الخروج والدخول 
رجل قال لامرأته « أنت طالق إن خرجت من هذه الدار إلا بإذنيٍ أو 
برضاي أو بعلمي أو بأمري أو بغي رإذني أو بغيررضاي » - فهذا كله 
بكرا لز ككرت ارسي زتها رمحتي رفيا اوسليكه . اواليزة! 





والثانٍ أن يقول« إلا أن اذن لك »أو« حتى أرضى » . 

والثالث _أن يقول م إلا أن آذن لك » أوه إلا أن أرضى » 

أماني الأولى : 

فيشترط الإذن في كل مرة » لأنه حرم عليها الخروج عاما » واستثنى 
خروجاً موصوفا بصفة : وه و أن يكون مأذونا فيه من جهته . 
مستثئى ؛ واليمين باقية » فيحنث - نظيره : إذا قال لامرأته « إن خرجت 
إلا بملحفة _أو : إلا راكبة فأنت طالق » : فإن وجد الفروج المستثنى ع 
لا يحنث . وإن وجد لا على ذلك الوصف . يحنث » لأن المستثنى غير 
داخل في اليمين » وغيرالمستثبنى داخحل » فيحلث ©» لوجود الشرط ع 
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وأما الثاني بكلمة « وحتى » : 

فيكتفي فيه بالإذن مرة » وتسقط اليمين . 

وإذا خرجت بغير إذن » يحنث 2 لآأنه جعل الإذن غاية ليمينه » لأن 
كلمة « حتى » كلمة غاية » فلا تب تبقى اليمين بعد وجود الغاية » فوجد 
الخروج الذي هوشرط الحنث . ولا يمين » فلايحنث . وقبل الإذن : 
اليمين باقية » فيحنث بالخروج . 

وأما الثالث -_< إلا أن آذن لك » : 

فعند عامة العلياء : هذا بمنزلة قوله « حتى » . 

وقال الفراء (١»من‏ أهل النحو : هذا وقوله « إلا بإذني »سواء . 

وتجيء هذه الفصول بالفارسية : 

- ثرا طلاق أَكربِيرُوْنْ أى آزِين سرائي مَكَرْبَدَ سْتُورِي مَنْ0). 

يا كُويدُ : بيرُون آي أزين سّرائي بي دَسْتُوري مَنْ 0©. 

- أويقول : ثرًا طلاق أَكَرْ بِيِرُون آى أزين سرائي تامَنْ دَسْتُورِي 


هكم 


دهم ثَرَا() , 


- أويقول : ترّاسه طلاق أكرْ آزين سرائي بيرون أئي مَكرمَنْ 
دستوري دِهَمْ ترا (1)0 . 





)١(‏ هويحى بن زياد بن عبد الله بن منظور المعروف بالفراء . ولد بالكوفة سنة 1545 ه «إوأقام ببعللوا. 
وتوفي سنة ٠ ٠‏ ه . وكان إمام الكوفيين وأعلمهم بالنحو واللغة وفئون الأدب . وكان مع ذلك فقيهاً 

. ترحمتها : أنت طالق أن ذهبت خارج هذا الدار إلا بأذن‎ )1١( 

(*) ترجمتها : أويقول : ذهبت حارج هذا الدار بغيرأذتي . 

(4) ترجمتها : أويقول : أنت طالق ان خرجت من هذه الدار حتى أمنحك الأذن . 

() ترجمتها : أويقول : انت طالق ثلاثاً ان ذهبت ارج هذه الدار الا أن أعطيك الأذن . 
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ولو أراد بقوله « إلا بإذني » : «وحتى آذن لك »-يصح نيته ٠»‏ حتى لو 
أذن للمامرة : سقطت بمينه » لأن بين الغاية والاستثناء مشابهة ‏ ولكن 
فيل : يدين فيم| بينه وبين الله تعالى » دون القضاء » لأنه خلاف الظاهر : 

ولوأراد بقوله« حتى اذن لك » ّ « إلا بإذني  »‏ صحت نيته 3 
ويصدق في القضاء . لأنه نوى مايجحتمله كلامه » وفيه تشديد على نفسه . 


ولو أذن لها مرة , في قوله « إلا بإذني » . ثم نهاهاعن الخروج . قبل 
أن تخرج من الدار بإذنه ع يصح نهيه » حتى لو خرجت بعد ذلك » بغير 
إذنه, يحنث في يميله 3 لأنه صح رجوعه عن الإذن » واليمين باقية» 
فجعل كأنه لم يأذن . 

وفي مسألة و حتى » : إذا أذن ثم نهاها قبل الخروج » فخرجت بغير 
إذنه ثانيا : لا يحنث . لأن اليمين سقطت بالإذن . فلا يعتبر النبي بعد 
ذلك , 

ثم الحيلة في قوله « إن خرجت من هذه الدار إلا بإذني » حتى لا يقع 
الطلاق متى لم يأذن لها عند كل خروج » أن يقو لما : « كلم شئت 
الخروج فقد أذنت لك » حتى يثبت الإذن في كل خرجة وجدت لآن 
كلمة « كلما » توجب الت لتعميم والتكرار : 

وروى المعلى عن محمد رحمه الله أنه قال ني قوله « إلا بإذني » : إذا 
قال الزوج « قد أذنت لك عشرة أيام ) فخرجت مرارا في العشرة : فإنه لا 


وكذلك لو قال « قد أذنت لك أبدا أو الدهر كله » : فهذا إذن منه في 
كل مرة . 

ولو أنه إذا أذن لها إذناعاماً » ثم نماها عن الخروج بعد ذلك نهيا 
عاما » عن الخرجات كلها هل يعمل نبيه ؟ روي عن محمد أنه يعمل » 


يمضانا 


لآن النبي في الإذن الخاص يعمل » فكذلك في الإذن العام . 

وروي عن أبي يوسف أنه قال : لايعمل تهيه . لأنه بالإذن العام 
صارت الخرجات كلها مأذونا فيها ‏ والشرط هو الخروج الخرام » فصار 
الشرط بحال لا يتصور وجوده » فلا تبقى اليمين » فلا يصح النبي بعد 
ذلك . بخلاف الإذن الخاص . 

ولوقال ١:‏ إن خرجت إلا بإذن فلان » فمات فلان قبل الإذن : 
تبطل اليمين عند أبي حنيفة ومحمد رحمهم الله . وقال أبويوسف رحمه 
الله : اليمين باقية » حتى لو خرجت بعد ذلك يحنث » كا ذكرنا في مسألة 
الكوو: 

ولو أذن ها بالخروج من حيث لا يسمع في المسألة الأولى .» فخرجت 
بعد الإذن : فإنه يحنث عند أبي حنيفة ومحمد رحمهم] الله » وعند أبي يوسف 
رحمه الله : لايحلث . 

فأبويوسف يقول : إن هذا إذن من وجه دون وجه . فإنه لا يحصل 
ماهو المقصود بالإذن » وهوالعلم المسموع. وشرط الحنث هو الخروج 
من غير إذن مطلقا . فلا يحنث بالشك . وعمايقولان : إنه حرم عليها 
الخروج عاما » واستثنى خروجاً مأذونا فيه مطلقا » وهذا مأذون من وجه . 
فلم يكن هذا خروجا مستثنى » فبقي داخلا تحت الحرمة . 

ولوحلف رجل على زوجته أوعلى عبده . أوسلطان حلف رجلا أن 
لايمخرج من الدار أو الكورة0“إلا بإذنه . فبانت المرأة » أوزال العبد عن 
ملكه . أوعزل السلطان عن عمله » ثم خرجواء بغير الإذن » لم 
يحنث » وسقطت اليمين » وتتوقت اليمين ببقاء الولاية . بدلالة الجال » 
فإذازالت الولاية » انتهت اليمين . 


. الكورة : الصّقع ويطلق على المدينة‎ )١( 


يكنا 


وعلى هذا الغريم : إذا حلف المطلوب أن لا يمخرج من بلده إلا 
بإذنه » فإن خرج وعليه دين : يحنث . وإن خرج بعد القضاء والإبراء : 
لا يحنث - وتقيدت اليمين ببقاء الدين ‏ وهذا من جملة يمين الفور على ما 
م .. 

ولوقال لامرأته « إن خرجت من البيت فأنت طالق » .» فخرجت من 
البيت إلى صحن الدار » يحنث . لأن البيت غير الدار» لأن البيت اسم 
سقف واحد » والداراسم لمحدود يجمع البيوت والمنازل . 

وعلى هذا : إذا قال« إن دخل فلان بيتك » فدحل صحن دارها . 
دون بيتها » لم يحنث ‏ ولكن هذا في عرفهم » فأمافي عرفنافإناسم 
البيت بالفارسية مطلقا يطلق على الدار والمنزل » فيحنث . 

وإن قال : « إن خرجت من هذه الدار » » فخرجت من هذه الدار 
من أي باب كانء» ومن أي موضع كان : من فوق حائط أو سطح أو 
نقباء حنث ». لأن المراد الخروج من الدار وقد وجد » وهو الانفصال من 
الباطن إلى الظاهر . 

ولوقال « إن خرجت من باب هذه الدار » فأنت طالق » فخرجت . 
من أي باب كان . حنث في يمينه » سواء كان من الباب القديم أوالذي 
يحدث بعد اليمين , لأنه ذكر الباب مطلقا . ولو خرجت من السطح أو 
من فوق حائط أونقب ٠‏ لايحنث ء لأنه ليس بباب . 

ولوعين الباب فقال « إن حرجت من هذا الباب » : لا يحنث مالم 
محرج من ذلك الباب المعين » وإن خرجت من باب آخر » لا بحنث لأن 
في التعيين فائدة في الجملة » لأنه ربما يكون لذلك الباب المعين منفذ إلى 
الطريق الأعظم دون الثاني . 


ولوقال « إن خرجت من هذه الدار إلا في أمر كذا » فخرجت في 


المتنا 


ذلك الأمرمرة . ثم خمرجت لأمر أخمرء يحنث » لأنه حرم عليها جميع 
الخرجات إلا خحروجاً موصوفاً بصفة » فإذا وجد منها الخروج المستثنى لا 
يحنث , وإن وجد خحروج آخخر » يحنث » وإن عنى به الخروج مرة يصح 
ويصير: إلا » عبارة عن « حتى » مجازا » كأنه قال « إن خرجت من هذه 
الدارء حتى تخرج ني أمر كذا  »‏ فإذا خرجت في ذلك الأمر : يسقط 
اليمين » لوجود الغاية » لكن لا يدين في القضاء » لأنه خلاف الحقيقة . 


ولوفال « إن مرجت من الدار مع فلان فأنت طالق » فخرجت 
وحدها أومع غيرفلان . ثم خصرج فلان ولحقها : ل يحنث . لآن حرف 
« مع » للصحبة والقسران » ولم يوجد عند الخروج » والدوام على الخروج 
ليس بخروج » وإن وجد بقاء الخروج مع فلان . 

ولوقال « إن خرجت من هذه الدار فأنت طالق » فدخلت في صحن 
الدار أوفي بيت عل وأو كنيف شارع إلى الطريق الأعظم » فإنه لا يحنث , 
لأن هذا لاايسمى خروجامن الدار . 

ولوقال لماوهي خارجة من الدار« إن خرجت من الدار» : لا 
يحنث . وكذلك إذا كانت في الدار فقال « إن دخلت هذه الدار, : لا 
يحنث -ويقع على خروج ودخول مستأنف . 


وبمثله لو قال« إن قمت . أو قعدت . أو لبست . أوركبت » وهي 
قاعدة. أوقائمةء أوراكبة. أولابسة_قدامت على ذلك ساعة ‏ 


الدوام . 


والدخول على عكسه 3 وهذا مما لا دوام له 8 وأما الركوب ونظائره 58 ففعل 


لفن 


له دوام » فيكون له حكم الابتداء 2 

وكذا إذا قال لماء وهي في الأكل والضرب : ٠‏ إذا أكلت أو 
ضربت - فأنت طالق » » فدامت على ذلك : يقع . لأن كل جزء من هذا 
الفعل يسمى أكلا وضرباً . 

ولوقال لامرأته » وهيى حائض أو مريضة . « إن حضت أومرضت 
فأنت طالق » : فإنه يقع على الحادث . في العرف . 

ولونوى مايحدث من الحيض في هذه المدة » أويزداد من المرض : 
يصح » لآن الييض ذو أجزاء : يحدث حالا فحالا » فتصح نيته . 

ولوقال « إن حضت غدا » . وهولا يعلم أنها حائض . فإنه يقع 
على الخيض الحادث . وإن كان يعلم : فإنه يقع على هذه الحيضة إذا دام 
الخيض منها إلى أن يطلع الفجر . واستمر ثلاثة أيام » لأنه لما علم أنها نها 
حائض وقد حلف . فقد أراد استمرار الحيض . ومالح د يكن ثلاثة أيام لا 
يكون حيضا . 

ولو حلف أن لا يدخل دارا أوبيتا أومسجدا أو حماما » فالدخول هو 
الانفصال من خارج ذلك الشيء إلى داخله . فعلى أي وجه دخل : من 
الباب أو غيره » حنث » لوجود الدخول » فإن نزل إلى سطحها: 
حنث . لأنه منها . وكذا إذا قام على حائطها , لأن الدار اسم لما تتدور 
عليه الدائرة » وفي عرفنا لا يحنث . 

ولوقام على ظُلُة'كلها شارعة » أوكنيف شارع : إن كان مفتحه في 
الدار . حنث . لأنه ينسب إليها . وإن قام على أَسْكفة0© الباب : إن كان 
الباب إذا غلق كانت الأسُكُمُة خارجة منه ء لم يحنث ء وإن بقيت من 


(1) الظُلّة : شيء كالصّفَّة يستتر به من الحر والبرد . 
(9) الاسكقّة خشبة الباب التي يوطأ عليها . 


لضن 


داحل الدار حنث والودعل جمليدر اقدان. حنث 2 لأنه من داخحل 
0 . ولودخل ظُلَة باب الدارن لا يحنث . لأنها اسم رع . فإن 
الدخول مطلقا . وكذا إذا أدخل رأسه دون قدميه . 

ولو حلف لا يدخل دارا » فدخخل دارا يعد اهدامها , ولا بناء لما 
لايحنث . 


ولوقال « والله لا أدخل هذه الدار » ؟ ثم دخلها بعد ذهاب البناء : 

ااا ا 
. الدار المتعارف , وني المعين لا يعتبر الصفة . ويعتبر المعين . واسم الدار 

يقع عليه بعد الانهدام . 

ولوقال « لا أدخل هذا المسجد » فدخل بعد ذهاب اليناء : يحنث . 
لأنه مسجد . وإن لم يكن مبنيا وقالوا : إذا صعد سطح المسجد : 
يحنث . لأنه مسجد . 

ولوحلف لا يدخل بيتا » أوهذا البيت » فدخله بعد ذهاب بناثئه » 
لايحنث . لأنه اسم للمبنى المسقف . 

وإن حلف أن لا يدخل بيتاء فدخل مسجدا . أوالكعبة ء أو 
بيعة , أو كنيسة » أوبيت نارء أو حماما ء أودهليزا ء أوظلة باب دار 
لا يحنث . لآن هذه الأشياء لا تسمى بيتا في العرف :“إن دغل صقة : 
نحنث -وهذا في عرف أهل الكوفة . لآن الصّفَّة عندهم بيت له أربع 
حوائط » أما التي هي صفة في عرفنا : فلايحنث . 

ولوحلف لا يدخل من باب هذه الدار_لا يحنث . مالم يدخل من 
الباب القديم . 


ولو حلف لا يدشخل من باب الدار . فمن أي باب دحل : حلث 0 


ينض 


إلا إذا أراد به الباب المعروف : فيدين فيما بينه وبين الله تعالى » دون 
القضاء . ْ 

ولوحلف لا يدخل دار فلان » فدخل دارا بين رجل وبين فلاك : 
فإن كان فلان ساكنا فيها : حنث . لأنه لو كان ساكنا فيها بالإجارة 
يحنث ‏ وههناأولى . وإن لم يكن ساكنا : لايحنث . لأن الدار مضافة 
إليهما » لأن بعض الدارلا يسمى دارا . 

ولوحلف لا يزرع أرض فلان » فزرع أرضا بين فلان وبين أخصر : 
حنث » لأن كل جزء من الأرض يسمى أرضا . 

ولو حلف لا يدخل بيت فلان » ولا نية له ء» فدخل صحن داره » 
وفلان ساكن فيها ء لا يحنث . حتى يدخل البيت . وإن نوى بقولهلا 
يدخل بيت فلان » مسكنه , يحنث _وهذا على عرفهم . 

ولوحلف لا يدخل هذه الدار إلا مجتازا أوعابر سبيل : فإن دخل 
وهولا يريد الجلوس . لا يحنث . لأنه استثنى الدخول بصفة الاجتياز . 
وإن دخل يعود مريضا ومن رأيه الجلوس عنده ء يحنث » لأن هذا غير 
مستئنى . وإن دخل لا يريد الجلوس » ثم بداله بعدمادخل فجلس : لم 
يحنث , لأنه لم يحنث بدخوله » والبقاء على الدخول ليس بدخول . وإن 
نوى بقوله« لا يدخلها إلا مجتازا » النزول فيها والدوام . لا يحنث 
بالجلوس . لأنه يقال دخلت عابر سبيل بمعنى أنه لم يدم على الدخول وم 
ولو حلف لا يسكن هذه الدار وهو خارج منها » فالسكبنى أن يسكنها 
بنفسه » وينقل إليها من متاعه ما يتأثث به ويستعمله في منزله » فإن كان 
له أهل ينقله أيضا ء فإذا فعل ذلك فهو ساكن . وهوحانث في يميه 
لأن السكنى هو الكون في المكان على طريق الاستقرار والمداومة » وذلك 
يكون بما يسكن به عادة : ألا ترى أن من جلس في المسجد وبات فيه لم 


يلف 


يكن ساكنا للمسجد » ولوأقام بمايتأثث به . يوصف بكونه ساكن 
المسجد . فكان معتبرا في اليمين . 

ولوكان الرجل ساكنا في دار . وحلف لا يسكنها . فإنه لا يبرفي 
يمينه » مالم ينتقل بنفسه وأهله وولده ومتاعه . ومن يأويها خدمته. 
وللقيام بأمره في منزله . لأن السكنى في الدار بهذه الأشياء . فكان ترك 
السكنى فيها . بضدها . فإذا لم يأخذ في النقلة من ساعته » مع الإمكان » 
يحنث في يمينه » ولو أنخذ في النقلة من ساعته : لا يحنث . وإن كان فيه 
من السكنى قليل . لأنه لا يمكن الاحتراز عنه . فكان مستثنى دلالة وهذا 
عندنا , خلافا لزفر . 

ولوانتقل بنفسه . ول ينتقل بمتاعه وأهله . قال أصحابنا : يحنث . 
وقال الشافعي : لايحنث . 

والصحييح قولنا , لما قلنا إن السكنى في المكان بما يسكن به عادة . 
وبأهله إن كان له أهل . فكان ترك السكنى برك الكل ببخلاف ما إذا 
حلف لا يسكن في بلد كذا . فشرج منه وتترك أهله فيه . لم يحنث . لأن 
في العادة لا يقال لمن بالبصرة وأهله بالكوفة إنه ساكن بالكوفة . فأماإذا 
انتقل بنفسه وأهله ومتاعه وترك من أثاثه شيئا قليلا . فإن أبا حنيفة رضي 
الله عنه قال : يحنث . وقال أبويوسف : إذا كان المناع اسروك لا يشغل 
بينا أو بعض الدار على ما يتعارف الناس . لا يحنث . وكان أصحابنا 
رحمهم الله يقولون : معنى قول أبي حنيفة : إذا ترك شيئا يسييرا . عنى به 
مايسكن به ١‏ ويعتد به في التأثث . فأما لو خلف فيها وتدا أو مكنسة .لم 

فإن منع من التحول ومنعوا متاعه وأوثقوه وقهروه . فإنه لا يحنث . 
وإن أقام على ذلك أياما . لأنه ليس بساكن . إنماهومسكن عن إكراه . 


وقال محمد رحمه الله : إذا سرج من ساعته . وخلف متاعه كله في 


4 


المسكن . ومكث في طلب المنزل أياما ثلاثة . فلم يجد ما يستأجر » وكان 
يمكنه أن يخرسج من المدزل ويضع مشاعه مارجا من الدار : لايحنث . لأن 
هذا من عمل النقلة عادة , لأن المعتاد أن ينتقل من منزل إلى قصده 
منزل ء لا أن يلقى متاعه على الطريق . 

وقال محمد : لوكان المسساكن موسرا وله متساع كثير . وهويقدر على أن 
يستأجر من ينقل متاعه في يسوم . فلم يفعسل . وجعل ينقل بنفسه الأول 
فالأول . ومكث في ذلك سنة . وهولا يرك الاشتغال بالنقل _-فإنه لا 
يحنث ء لأنه لا يلزمه الانتقال بأسر عالوجوه . 


ولو قال ه عنيت به أن لا أسكن بنفسي » : ففي المسألة الأولى : فيما 
ل كو ساكا نهنا يمدق اق لفاك ء لانه كيه عل تنه وق المتالة 
الشانية : فيما إذا كان ساكناً فيها . يصدق فيما بينه وبين الله تعالى . دون 
القضاء . لأنه نوى خلاف الظاهر والعادة . 

ولو حلف لا يدخل علي فلان . ول يسم شيئاً : فإنه يحنث إذا كان 
يقصده بالدخول . وإن لى يقصده . بالدخول : لا يحنث ‏ ولهذا قلنا : إذا 
دخل عليه في بيت رجل اخر و يقصده بالدخول , لا يحنث . لأن بهذا 
الاستخفاف به وترك إكرامه . وذلك لا يكون إلا مع القصد . 


وذكسر ابن سماعة في نوادره ضد هذا ٠‏ فقال في رجسل قال « والله لا 
أدخحل على فلان بيتأ ه فدخحل بيدأ وعلى قوم وفيهم فلان ولا يعلم به 
الحالف ‏ فإنه حانث بدخوله . لأن الشرط وجد . والعلم بشرط الحنث 
ليس بشسرط في الحنث . كمن حلف لا يكلم زيداً . فكلمه . وهولا 
يعرفه إلا أن ظاهر المذهب ماذكرنا . 


ولو دخل عليه في مسجد أو ظلّة أوسقيفة أودهليز دار : ل يحنث . 
لأن الدخول المعتاد على الإنسان للزيارة في البيبوت خاصة . وفي عرف 


6 


بخارى : يحنث في المسجد ء لأخهم يجلسون فيه للزيارة . 

ولودخل عليه في خيمة أوفسطاط أوبيت شعر : لم يحنث . إلا أن 
يكون المحلوف عليه من أهل البادية , لأن الدخول على غير البدوي في 
البيوت » وفي حق البدوي ماهوبيوتهم : من الشعر . 


ولودخل في داره 3 والرجل في البيت . لم بحنث 2 لأنه ليس يدخول 
عليه . 


ولوكان في صحن الدار » حنث » لأنه دخول عليه عادة . 


ولودخل الحالف دارا ليس فيها فلان » فدخل قلان تلك الدار : لا 
يحنث . لأنه مادخل على فلان » بل فلان دخل عليه » فلايحنث . 
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باب 
الأكل والشرب 

أصل الباب أن الأكل إيصال ما يتأت فيه المضغ بفمه إلى جوفه » 
مضغه أولم يمضغه . والشرب إيصال مالا يتأق فيه المضغ إلى جوفه حال 
وصوله 2 مثل الماء 6 والنبيذ 2( واللبن 3 والعسل الممزوج : والذوق هو 
معرفة طعم الشيء المذوق 4 بشمه 43 بإيصال الشيء إليه 3 سواء ابتلعه أو 

إذاثبت هذا فنقول : 

إذا حلف لا يأكل أولا يشرب . فذاق : ميحنث . 
فمه » وعرف طعمه » ثم مجه » حنث » لوجود الذوق 1 

ولوحلف لا يذوق شيئاً وعنى به أكله أوشربه » فإنه تصح نيته » ولا 
الرجل : ماذقت اليوم شيئاً . وماذقت إلا الماء-يريدبهالأكل 
والشرب . 

ولو حلف لا يذوق ماء » فتمضمض في الوضوء , لا يحلث في يمينه ع 
لأن قصده التطهير , دون معرفة الطعم : 

ولوحلف لا يأكل طعاماً. فإنهيقع عل الخبزء واللحم » 
والفاكهة 3 ومايؤكل على سبيل الإدام مع الخبز. لأن الطعام اسم لمأ 


نضا 


يطعم في اللغة » وفي العرف صار اسمالما يؤ كل بنفسه أومع غيره عادة . 

وكذا إذا حلف لا يأكل من طعام فلان » فأكل شيئاً مماذكرنامن 
طعام فلان : يحلث . ولوأخذ نبيذ فلان أوماءه فأكل بخبز نفسه 5 لا 
يحنث » لأن هذا يسمى آكلا طعام نفسه عادة م 

ولوحلف لا يأكل هذا اللبن » فأكله مع الخبز : حنث ء لأن اللبن 
هكذايؤ كلعادة . ولوشربه : لاايحنث . لأن هذاليس بأكل . 

ولو حلف لا يأكل الرمان أو العنب » فمصه ورمى تفله وابتلع ماءه : 
لايحنث . ولوابتلع العنب أو الرمانة » من غير مضخ : يحنث . لأن 
الأول شرب ٠‏ والثاني أكل : 

لق 

ولوحلف لا يأكل هذا اللبن » فأكل مما يتخذ منه » من الحبن والأقط 

ونحوهها : لايحنث » لأنه قدتغير » فلا يبقى له اسم العين . 
٠‏ 5 . افق مه ام 5 6# 

وكذا إذا حلف لا يأكل هذا الكفري فصار بسرا ء أومن هذا البسر 
فصاررطبا ؛ أورْطباً فصارمراً » لأنه تغيرالأول . 

ولوحلف لا يأكل هذه البيضة فأكل من فرخ خرج منها , أوحلف 
لا يشرب من هذا الخمر » فصار خلا » فشرب : لا يحنث . لأنه تغيرعن 
أصله . 

ولوحلف لا يأكل من لحم هذا الجمل أوهذا الجدي » فصاركبشاً 
أوتيساً ‏ فإنه يحنث . لأن العين قائمة لم تتغسير . واليمين وقعت على 
الذات المعينة . 
(1) الأقط بفتح الهمزة وكسر القاف , وقد تسكن القاف للتخفيف مع فتيح الحمزة وكسرها ‏ يتخذ من اللبن 

اللخيض : يطبخ ثم يترك حتى يمصل . 

(؟) يضم الكاف وفتح الفاء وتشديد الراء ‏ كم النخل لأئه يستر ما في جوفه . 


(5) البشر التمر إذا لون ول ينضّج . والرطب ما نضج من الْبْسْر قبل أن يصير تمرأ . والَمْر اليابس من ثمر 
النخل , 
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وكذا في غيرهذا : 

إذا حلف لا يكلم هذا الشاب » فكلمه بعد ما شاخ , حنث ء لأن 
العين لم تتغير . 

ولوحلف لا يكلم شاباً » فكلم شيخاً : لايحنث . لأن اليمين تقع 
على موصوف منكر » فيكون الصفة بمنزلة الشرط . 

ولوحلف لا يذوق من هذا اللبن شيئاً ؛ فصب فيه ماء . فذاقه: 
روي عن أبي يوسف أنه إن بقي لون اللبن وطعمه يحنث . وإن كان اللبن 
أقل . ولوذهب طعمه ولونه لا يحنث , وإن كان اللبن أكثر ‏ فاعتبرني 
الغلبة ظهور اللون والطعم ء دون كثرة الأجزاء . وذكر محمد رحمه الله في 
« الأصل » هذه الممسألة وقال : إذا كان اللبن مغلوباً : لا يحنث _وظاهره 
يقتضي غلبة الأجزاء . 

فأماإذا اختلط المحلوف عليه بجنسه ء أن اختلط اللبن المحلوف 
عليه بلبن آخخر من جنسه : فقال أبويوسف : إذا كان اللبن المحلوف عليه 
مغلوباً : لاايحنث . لأنه في معنى المستهلك . وقال محمد : يحنث » وإن 
كان مغلوباً » لأن الشيء لا يصيرمستهلكاً بجنسه , وإنما يصيرمستهلكاً 
بخلاف جنسه . وذكر في « الأصل » : رجمل حلف لا يأكل سمناً فأكل 
نويف ل ة سسن» ولا نيّة ليه إن كان ميق السمن لق السويق ”+ 
فيوجد طعمه , يحنث . وإلاافلا_لماقلنا. وتحمدإنمالم يجعل خلط 
الجنسين استهلاكاً إذا كان الجنس » والنوع . والصفة . واحداً » وأما إذا 
اختلف النوع , كلبن الضأن ولبن المعز . أو اختلفت الصفة . كالماء 
العذب بالماء المالح , فإنه يجعله استهلاكاً » ويعتبر فيه الغلبة . كما في 
الح 

وإذا حلف لا يأكل لحمأ. فأي لحم أكل . حنث . سوى لحم 
السمك . لأنه ناقص في معنى اللحمية » ول وأكل شحم الظهر . يحنث » 


مض 


لأنه لحم سمين . ولوأكلْ شحم البطن والإلية » لا يحنث . لأنه لا يسمى 
لحما . ولونوى . يحنث . لأن فيه معنى اللحم من وجه . وهوالدسومة . 
وفي لحم السمك . إذا نوى . يحنث , لأنه لحم ناقص . 
عرفهم , لأن يباع مع اللحم . وأماني الموضع الذي لا يباع مع اللحم ‏ 
لاينصرف بينه إليه » فلا يحنث . 1 
شقة ووزة كان حرام .: 

ولوأكل لحم الرأس من الحيوانات » سوى السمك . يحنث . لأنه 

ولوحلف لا يأكل شحيا. فأكل شحم الظهر : ١‏ يحنث عند أي 
حنيفة , خلافاً لمما . لأنه لحم سمين » ولكن يقع اليمين على شحم 
البطن . 

ولوحلف لا يأكل رأساً أولا يشتري : إن نوى الرؤ وس كلها : 
انصرف إليها » لأنه نوى حقيقة كلامه » وشدد على نفسه . وإن لم يكن له 
نية : قال أبوحنيفة : يقع على رأس الغنم والبقر . وعند زفر : على رأس 
الإبل أيضا . وقال أبويوسف ومحمت رحمهام الله : يقع على رأس الغنم 
خاصة ‏ وقيل : هذا اختلاف عصر وزمان 2( ويعتبر العرف والعادة 2( ف 
كل بلد . 

وإذا حلف لا يأكل بيضاً : فإن نوى بيض كل شيء : يقع عليه 
لأنه نوى حقيقة كلامه » وفيه تشديد . وإن لم يكن له نية : ينصرف إلى 
بيض الطيروالدجاج والأوز . بدلالة العرف . 

ولوحلف لا يأكل فاكهة _فهذه المسألة على ثلاثة أوجه : 


كرون 


في وجه يحنث بالاتفاق , وهوأنه يقع على ثمرة كل شجر » سوى 
العنب والرطب والرمان » ويستوي في ذلك السرطب واليابس ؛ لأتها اسم 
لايتفكه به ويؤٌ كل قبل المائدة وبعدها . 

-وفي وجه لا يحنث بالاتفاق . وهوأن يأكل القثاء والخيار والخشوخ 
والجزر ؛ لأخباتؤ كل مع البقول . 

- وف وجه اختلفوا فيه . وهو العنب والرطب والرمان : فإذالم يكن 
لهنية : فعند أبي حنيفة : لا يحنث ؛ وعندهما : يحنث . وإن نوى هذه 
الأشياء عند الخلف : يحنث ء بالإجماع ‏ ومشايخنا قالوا : هذ! اختلاف 
عرف وزمان » وكان في زمن أبي حنيفة لا يعدونها من جملة الفواكه فأقتى 
على عرف زمانه » وتغضير العرف في زمانم| وني عرفنا : ينبغي أن يحنث في 

ولو حلف لا يأكل فاكهة يابسة » فأكل الجوز واللوز والتين ونحوها : 
يحنث . وفيعرفنا : في الجوزلا يحنث , لأنه لا يتفكه بالجوز اليابس . 

وإذا حلف لا يأكل حَلُواء أوحُلوا أوحلاوة » فأكل السكر والفائين) 
وكل شيء فيه حلاوة » وليس من جنسه حامض : يحنث . الشدوييو 
المتخذ سواء » كالفالوذج والخييص والناطف . ولوأكل شيئا حلوا . من 
جنسه حامض . مشل العنب والرمان الحلو . والتفاح الحلو, لاايحنث ‏ 
وهذاني عرفهم . وفي عرفنا : إذا كان اليمين على الحلاوة والحلو 
فكذلك . فأما في الخَلُواءِ : فيقع على المصنوع من الحلاوة وحدها , أومع 
غيرها كالخبيص والناطف » فلايقع على السكر والفانيذ على الانفراد . 

ولوحلف لا يأكل الحنطة » يقع على أكل عينها » مقلية ومطبوخة . 
ولا يقع على الخبز » وما يتخذ من الدقيق . وعلى قولى]| : يقع على ما 


, الفانيذ نوع من الحلوى يعمل من القند والنّشَا ء وهي كلمة أعجمية القند ما يعمل منه السكر‎ )١( 


إفضنا 


يتخذ منها . ولو أكل من عينبا ففيها روايتان ‏ وأصل المسألة أن الكلام إذا 
كان له حقيقة مستعملة . ومجاز متعارف . فالعمل بالحقيقة أولى عند أبي 
حنيفة . وعندهما : العمل بعموم المجاز أولى . وهذا ثما يعرف في الجامع 
الكبير فيمن حلف لا يشرب من الفرات أو من هذا النبر : فعند أبىي 
١ 3‏ 1 

حنيفة : يقع على الشرب كرعاً حت لو اغترف بإناء أو بيده : لايحنث . 
وعندهما : يقع عليها » لعموم المجاز . 
بيده أو بإنائه » يحنث . لأنه لا يمكن الشرب منه كرعاً . 

ولو حلف لا يأكل من هذا الدقيق . فأكل مما يتخذ منه : يحنث » 
لأن عينه لا يؤ كل . 

وعلى هذا الأصل : إذا حلف لا يأكل من هذه الشجرة ء فأكل من 

ولو غلك لأياكل + ولاايشرتت واولا لسن »وتو طعاما حاضيا 
وشرانا خافا :. وثريا خاضا "+ فإنه لا يمسدق» لأنه نوق تختلا تضق 
كلامه , ولا عموم له . 

ولو قال لا آكل طعاماً . ولا ألبس ثوباً . ونوى طعاماً بعينه . وثوبا 
بعينه : يصدق . لأنه نوى تخصيص الملفوظ . 

ولو حلف لا يأكل إداماً فهذا على ثلاثة أوجه : 

- إن أكل ما يصطبغ به ويلتزق بالخبز. كالزيت والخل : يحنث » 
بالاتفاق + لأنهذه الآشياء تصيرييما للشيو: ولا تؤكل مقصودة » 


. كر ع في الماء أو الإناء : مد عتقه وتئاول الماء بفيه من موضعه‎ )١( 


يضضنا 


وإن أكل مع الخبز عنباً وسائر الفواكه أو البقولء لا يحنث . 
بالاتفاق ‏ لأنبها لا تؤكل إداما مقصودا , بل هي تبع للأكل مع الإدام . 
وأبي يوسف : لا نحنث . ولا يكون ذلك إداماً . 

وتراكل الأرز والعصائد : لا يحنث . لأنه يؤكل مقصوداً في 
العرف . وإن كان في موضع يؤكل تبعاً للخبز ‏ يكون إداماً عند محمد - 
والمسألة معروفة . 

ولو حلف لا يأكل شواء » ونوى أكل كل مشوي : يحنث . لأنه نوى 
حقيقة كلامه . وإن لم يكن له نية : ينصرف إلى اللحم المشوي » لأن 
الاسم له عادة 5 

ولو حلف لا يأكل طبيخاً . ولا نية له. ينصرف إلى اللحم 
المطبوخ . وإلى المرقة المتخذة منه , ا فيها من أجزاء اللحم . لأن الطبييخ 
في العرف أسم لمذاء. والعبرة للعرف في الباب : 


يفف 







باب 
من 
اليمين على أشياء مختلفة 






إذا قال الرجل : « عبده حر إن وهبت لفلان شيئاً أو تصدقت عليه أو 
أعرته أو أعطيته أو نحلته أو أقرضته  »‏ ثم فعل ذلك » ول يقبل المحلوف 
عليه : فإنه يحنث . 

وإن حلف على عقد فيه بدل . مثل البيع والإجارة والصرف والسلم 
ونحوها . ففعل الحالف . ولم يقبل الآخر : لا يحنث ‏ لأن الأول تمليك 
من أحد الجانبين . إلا أن القبول شرط لثبوت الحكم في حقه . فقد وجد 
ما ينطلق عليه الاسم . فيحنث . والفصل الثاني تمليك من الجانبين لغة 
وشرعاً » فلا يتحقق الاسم إلا بوجود الإيجاب من أحدهما والقبول من 
الآخر . 

ولو باع بيعا فاسدا يملك به إذا قبض » أو صحيحاً . وقبل : يحنث ؛ 
لأن اسم البيع لغة يقع على الفاسد والصحيح جميعا . 


يوسف : لا يحنث , لأنه مع الخيار لا ينعقد سبباً . ومحمد يقول : إنه 
انعقد سبباً لكن تأخر حكمه » فهو كالبيع الفاسد . 


ولو قال : « والله لا أتزوج اليوم » ولا نية له » فتروج نكاحاً فاسداً : 
لا يحنث . استحساناً . لأن المقصود هو الحل في العقد المضاف إلى 
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المستقبل . فيقيد بالصحيح . بخلاف البيع » لأن المقصود ثم هو الملك . 

وكذلك إذا حلف ١لا‏ يصلي » : يقع على الصحيح » لأن المقصود هو 
التقرب . ولا يحصل في الفاسد . 

أما إذا حلف ني الماضي بأن قال : «والله ما تزوجت »أوهوما 
,صليت » ء فإنه يقع على الفاسد أيضاً . لآن الغرض هو الإخبارء 
والاسم يقع عليهما . 

ولو حلف «لا يصلي » فكبر ودخل في الصلاة » لا يحنث » ما لم يقيد 
بالسجدة , استحساناً . لأنه أفعال غتلفة » فا لم يوجد الكل لا يسمى 

ولو حلف دلا أصلي صلاة » : لا يحنث . مالم يصل ركعتين » لأن 
أدنى الصلاة ركعتان . 

ولوحلف دلا يصلي الظهر» : لا يحنث. مالم يقعد القعدة 
الأخيرة . لأن صلاة الظهر مقدرة بالأربع 1 

ولوحلف ولا يصوم » فأصبح صائياً : يحنث » لأنه يسمى صائيا . 

ولو حلف دلا يصوم صمماً » : ل يحنث . مالم يصم اليوم » لأن أقل 


ولو حلف دلا يحج » أو ولا يحج حجة» : لا يحنث حتى يطوف 
طواف الزيارة » لأن الحج عبارة عن أجناس أفعال . فيكون اسم الج 
واقعا على الكل حقيقة » لا على البعض ». وللأكثر حكم الكل . 


ولو حلف ١لا‏ يعتمر» وأحرم فطاف أربعة أشواط » حنث » لأنه 


إضضنا 


ولو حلف ١‏ لا يصوم » فصام ساعة ثم أفطر . يحنث . لأن الحنث قد 
حصل بصوم ساعة . فبالإفطار لا ييطل الحنث . وإن فسد الصوم من 
الأصل . 

ولو حلف ١‏ ليفطرن عند فلان » » فأفطر بالماء في منزله » ثم تعشى 
عند فلان : حنث . لأن شرط بره الإفطار عند فلان » وهو اسم لما يضاد 
الصوم . وذلك حصل في منزله بالماء . وإن نوى به العشاء عند فلان , لا 
يحلث 2 لأنه نوى به المتعارف : يقال « فلان يفطر عند فلان » إذا كان 
يتعشى عنده وإن كان أصل الفطر يقع في منزله . 

وإذا حلف ولا يلس من غزل فلانة شيعا »+ ولا نية له قلس كوبا 
قل غزلته فلانة : يحنث في بميئه » لأن الغزل عينه لا يلبس » فيقع على ما 
يصنع منه » وهو الثوب . 

ولو نوى الغزل بعينه : لا يحنث » إذا لبس ذلك الثوب . لأنه نوى 
حقيقة كلامه . 

ولو حلف «لا يلبس ثوباً من غزل فلانة » : يقع على الشوب . ولو 
فرق القدل: :لا بصدف. 

ولو حلف «لا يلبس ثوباً من غزل فلانة » فلبس ثوباً من غزها وغزل 
غيرها : لا يحنث . لأن الثوب اسم لشيء مقدر . فلا يقع على بعضه . 

ولو حلف « لا يلبس من غزل فلانة » فلبس ثوياً من غزيها وغزل 
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ولو حلف (لا يلبس من غزل فلانة » فلبس ثوبا دخاريصه أو تلابيبه 


)0 دخاريس جم وامفرد دخريص ودخرص ودخرضة وهو أعجمي معرب . والتخريص لغْة فيه . حت 


فضا 


من غزل فلانة : يحنث ء لأن هذا القدر صار ملبوساً من غزها بلبس 
الثوب . 

ولولنسن زرا وعروة سن :قرلا غلك لان الزى لا لصو عسوي 
« شد ع التكة . ولا يقال « ليس » . وعند محمد : يحنث . 

ولو حلف « لا يلبس مما يشتريه فلان » فاشتراه فلان مع غيره : لم 
يحنث ء لأنه لبس بعض ثوب اشتراه فلان لا كله . 

ولو حلف ١‏ لا يأكل مما يشتريه فلان » فاشتراه فلان مع غيره » فأكل 
منه : حنث » لأنه قد أكل ما اشتراه فلان » لأنه يقع مع البعض . 

ولو حلف « لا يلبس من نسج فلان » . فنسجه فلان مع غيره : 


ولو قال « لا يلبس من ثوب نسجه فلان » : لا يحنث إذا نسجه مع 
غيره » لما قلنا . 

ولو حلف « لا يأكل من طبيخ فلان » » فأكل ما طبخ فلان وغيره : 
حنث » لأن كل جزء من الطبيخ طبيخ . 

ولو قال « لا اكل من قدر طبخها فلان » . فأكل مما طبخ فلان مع 
غيره : لا يحنث . لأن كل جزء من القدر ليس بقدر . 

ولو قال « لا أكل خبز فلان » » فأكل خبزاً مشتركاً بينه وبين غيره : 

ودخريص القميص ما يوسع به من الشعب أي ما يوصل به البدن ليوسعه . وقد أنشد الأعشى : « كبا 


زدت في عرض القميص الدّخارص »ء كما يقال للدخرصة أيضاً : البليقة واللّبينة : 
والتلابيب جمع تلبيب وهوما في موضع اللْبَبِ من الثياب واللبب واللّبة هوموضع القلادة من الصدر . 


ترذن 


تكن لأن كا كد وس ضير 

ولو حلف « لا يأكل لفلان رغيفاً » فاكل رغيفاً مشتركا : لا يحنث . 
لأن فيه لا يس رخيفا . 
يضرب الخبز في التنور ع دون من عجنه وبسطه , والطابخ هو الذي يوقد 
النار دون الذي ينصب القدر ويصب الماء واللحم فيسه ٠‏ وإنهماذلك 
مقدماته » لأن الطبخ ما ينضج به اللحم » وذلك يحصل بالإيقاد . 

ولو حلف ولا يأكل من كسب فلان» » فالكسب ما يصير ملكا 
للإنسان بفعله » أو بقوله » مثل الاستيلاء » والاصطياد ., والبيع 3 
وغيرها » لأنه لا بد من القبول , في حق الحكم . في الأسباب الشرعية 

ولو مات المحلوف عليه 2 وترك أكسايه فورثه الخالفاء) فأكل 
حث ‏ لأنه اكز هى اكات الحارف علوم "لانت الأ ضير كنا 
للوارث » فلم تنقطع الإضافة عن الأول . 

ولو باع المحلوف عليه كسبه من رجل » فأكل منه الحالف : لا 
فيك + انسار كنا للمشتري » فانقطعت الإضافة عن الأول . 

وإن حلف « لا يجلس على الأرض » . فجلس على شيء حائل بينه 
وبين الأرض ء كالبوري2© والبساط : فإنه لا يحنث . لأنه يقال جلس على 
البساط » دون الأرض . 


ولو جلس على ثيابه : حنث » لأنها تبع للجالس : سمي جالسا على 
)١(‏ البورية والبورياء الحصير المنسوج من القصب . 


ايض 


الأرض 3 لا على ثيابه 5 


ولو حلف «لا يجلس على هذا الفراش » فجعل فوقه بساطاً آخرء 
فجلس عليه : لا يحنث . لأنه انقطعت الإضافة عن الأول . 

ولو حلف ولا يجلس على هذا الفراش أو لا ينام »- فجعل فوقه 
فراشاً آخر . فنام عليه : لا يحنث عند محمد ء لا قلنا . وقال أبو يوسف : 
يحنث . لأنه يحصل به زيادة توطئة ولين » فيكونان مقصودين بالنوم 
عليها . 

وأجمعوا أنه إذا حلف «٠‏ لا يجلس على الفراش » فجعل فوقه محبساً('» أو 
َرَاماً"©: حنث ء لأنه تبع للفراش . 

ولو حلف ولا يجلس على هذا السرير أو الدكان أو السطح » فجعل 
فوقه فصل أو فراشاً أو بساطاً » ثم جلس عليه + حنث ؛ لآن السرير 
بجلس عليه هكذا غالبا . ولوجعل فوق السرير سريراً أو فوق السطح 
سطحا آخر : لا يحنث . لأن الجلوس يضاف إلى الثاني دون الأول . 

ولو نوى الجلوس على اللوح والأرض والسطح . يصدق فيما بينه وبين 
الله تعالى » دون القضاء . لأنه خلاف المعتاد . وإن كان حقيقة . 

ولو حلف « لا يجلس على ألواح هذا السرير» فجلس على بساط 
فوقه : لا يحنث , لأنه لم يجلس على اللو 

ولو حلف لا يجلس على الأرض » » فجلس على صحن السطح : 
يحنث ١‏ لأن ذلك يسمى أرض السطح . 


ولو حلف «١‏ لا يفعل كذا » فأمر غيره ففعل . ينظر : 


)ع2 المحبس ثوب يط -ه عل طهر الفراشس للنوم عليه 


(5) القرام الستر الرقية ‏ + تعصهم يايد : وقيه رقم ببعوس . 


لفرسن 


إن كان فعا له حقوق تتعلق بالفاعل . فإنه يشترط وجود الفعل من 
الفاعل حقيقة , ولا يقوم فعل المأمور مقام فعل الآمر. كالبيع والشراء 
والإجارة والقسمة , لأن حقوق هذه العقود تختص بالعاقد المباشر. دون 
الآمر ‏ ولهذا قالوا : إن الوكيل إذا كان هو الحالف : يحنث . لأن حقوق 
العقد راجعة إليه » إلا إذا كان الحالف ممن لا يل هذه الأفعال بنتفسه. 
كالقامن والسلطان وتتحرهنا : ْ 

وإن كان فعل لا يتعلق حقوقه بالعاقد . وإنما يتعلق بالآمر. أو ليس 
له حقوق . كالنكاح والطلاق والكتابة والضرب والذبح والقتل والهبة 
والصدقة والكسوة والقضاء والاقتضاء والخصومة والشركة . بأن قال مولا 
أشارك فلاناً » فأمر إنساناً بأن يشارك مع فلان ويعقد معه عقد الشركة 
نيابة عنه ‏ إذا فعل هذه الأفعال بنفسه . أو أمر غيره ففعل : يحنث . 

وروي عن أبي يوسف . في الصلح . روايتان . 

فإن قال : فيما لا يتعلق حقوقه بالمباشر : « نويت أن أباشر ذلك 
بنفسي » - قال في الجامع الصغير : يدين فيا بينه وبين الله تعالى » دون 
القضاء . لأنه نوى غير الظاهر . 

وقال أبو يوسف ومحمد : إذا حلف ولا يضرب عبده ؛ أو هلا يذبح 
شاته » » قأمر إنساناً أن يفعل ذلك ففعل » وقال : عنيت أن أباشر ذلك 
بنفسي - فإنه يصدق في القضاء , لأنه نوى حقيقة كلامه . 

ولو حلف ( لا يشتري دابة » أو دلا يركب دابة » فهي على ما يركبه 
الناس في حوائجهم » وهو الفرس والحمار والبغل » دون البقر والإبل ٠‏ 
لأنبا في حقيقة اللغة اسم لما يدب على وجه الأرض » وإنه غير مراد , 
فكان المراد ما هو المعتاد عند الناس . 


ولو حلف ولا يركب فرساً» . فهو على العربي لا غيرء والبرذون 


تفيضا 


يقع على الأعحمي . والخيل اسم جنس يقع عليها . 

ولو تخلك: الأ ترك مركا و ولااية لدت فهوعلى كل مايركبا: 
من السفينة . والدواب . وغيرها . وهذا في عرفهم » وأما في عرفنا فيقع 
على الفرس . 

ولو حلف « لا يكلم فلاناً » فناداه من بعيد ء وهو حاضر في مكان 
بعيد : فإن كان في موضع لو أصعى إليه أذنه يسمعه : فإنه يحنث في 
يمينه . وإن لم يسمعه لاشتغاله بأمر آخر . وإن كان في موضع لا يسمعه ‏ 
لبعده : فإنه لا يحنث . 
لأن تكليم فلان عبارة عن إسماع كلامه إياه , إلا أن الإسماع أمر 
باطن , فأقيم السبب الظاهر مقامه » وهوما ذكرنا . 

ولو كان نائياً فناداه حتى أيقظه : حنث في يمينه » لأنه أسمعه كلامه . 
وإن لم يوقظه : لا يحنث . وهو الصحيح ء لأن الإنسان لا يعد مكلما 
للنائم إذا لم يتيقظ بكلامه , ىا لا يعد متكل| مع الغائب . 

ولو سلم على قوم والمحلوف عليه فيهم : حنث في يمينه . لأنه 
كلمه . وكلم غيره أيضا » فإن قصد بالسلام عليهم دونه ٠.‏ تصح نيته فيما 
بينه وبين الله تعالى ٠‏ لأنه نوى تخصيص كلامه . 

ولو سلم في الصلاة والمحلوف عليه معه في الصلاة : فإن كان الخالف 
إماماً ينظر : إن كان المحلوف عليه على يمينه : لا يحنث . لأن التسليمة 
الأولى كلام في الصلاة . لأنه بها يخرج عن الصلاة » ولا تفسد الصلاة » 
فلا يكون من كلام الناس . وإن كان على يساره : فقد اختلف المشايخ 


وإن كان الحالف مقتدياً: فعلى قول أبي حنيفة وأبي يوسف كذلك » 


قف 


لأن المقتدي لا يصير خارجا عن الصلاة بسلام الإمام عندهما . وعلى قول 
محمد : يحنث ء كيفيا كان . لأنه صار خارجا عن صلاته بسلام الامام . 
فوجد كلامه خارج الصلاة مع فلان . فيحنث . 

ولو كاتب فلاناً أو أشار إليه بالإصبع : فإنه لا يحنث . لآن هذا ليس 

ولو حلف «١‏ لا يتكلم اليوم » . ولا نية له. فصل وكبر. وقمأ 
وسبح ء لا يحنث . استحساناء لأن هذا لا يسمى كلام الناس في 
العرف . 

ولو قرأ خخارج الصلاة ٠‏ أو سبح ء أو هلل . أو كبر. خحنث عندنا ٠١‏ 
خلافا للشافعي . لأن هذا كلام حقيقة . لكن حالة الصلاة مستثناة بدلالة 
الحال . وقيل : هذا في عرفهم . وأما في عرفنا : فلا يحنث . لأن هذا لا 
يسمى متكلاً . كا في الصلاة . 

ولو حلف ١‏ لا يكلم فلاناً عاجلا أو آجلا » . فالعاجل يقع على أقل 
من الشهر » والأجل يقع على الشهر فصاعدا . 

ولو حلف « لا يكلمه إلى بعيد » . ولا نية له : فإنه يقع على أكثر من 
الشهر . 

ولو قال « إلى قريب » : يقع على الشهر فما دونه . 

ولو حلف ولا يكلم فلانا أياما كثيرة » : فعلى قول أبي حنيفة رضي 
الله عنه : يقع على العشرة » وعلى قولم| : يقع على سبعة أيام . 

وعلى هذا الخلاف : لو حلف ولا يكلم فلانا لأيام» : عند أبي 
حنيفة : يقع على العشرة » وعندهما : على سبعة . 

ولو حلف «١‏ لا يكلمه أياما » : ففي رواية الجامع : يقع على ثلاثة 


ايفان 


أيام . وفي رواية كتاب الأيمان : يقع على العشرة عنده » وعندهما : على 

وعلى هذا الخلاف : إذا حلف أن لا يكلمه الشهور أو السنين . 
( بالألف واللام ) : فعند أبي حنيفة يقع على عشرة . وعندهما: في 
الشهور يقع على اثني عشر شهرا . وفي السنين يقع على الأبد . 

ولو حلف ١‏ لا يكلمه شهورا أو أشهر » : فعلى ثلاثة أشهر بالاتفاق . 

ولو حلف ولا يكلمه جمعا أو الجمع ؛ : ففي المنكر يقع على ثلاثة 
بالاتفاق . وفي المعرف : عند أبي حنيفة : على عشرة جمع » وعندهما : 
على جمع الأبد . 

والأصل عند أبي حنيفة رحمه الله أن المعرف يقع على الجنس , 
وعندهما على المعهود إن كان » وإلا فيقع على الكل ؛ وفي المنكر يقع على 
أقل الجمع بالإجماع . وهوثلاثة . 

ولو حلف ولا يكلمه دهراً أو الدهر» : فعندهما : يقع في المتكر على 
ستة أشهر . وفي المعرف يقع على العمرء وقال أبو حنيفة رحمه الله : إن 
كان له نية فعلى ما نوى . وإن لم يكن له نية فما أدري ما الدهر . ومن 
أصحابنا من قال : لا خلاف في الدهر أنه على الأبد , وإِعا قال أبو حنيفة 
« لا أدري ما الدهر » إذا قال و دهرا » . 

ولو حلف لا يكلم فلاناً حيناً » أو زماناً » أو الحين » أو الزمان » : 
فإنه يقع على ستة أشهر . لأنه يستعمل في أربعين سنة . وني الزمان 
القليل أيضا يستعمل » ويستعمل في ستة أشهر - فحمل على ستة أشهر » 

ولو حلف «١‏ ليضربن عبده عشرة أسواط » . فجمع عشرة أسواط 
وضربه مرة واحدة . وأصاب الجميع جلده : لا يحنث . لأنه ضربه عشرة 


يفن 


أسواط . فأما إذا لى يصب كل سوط جلده . فإنه يحنث , لأنه لا يسمى 
ضاربا عشرة أسواط . 

ولو حلف « لا يقتل فلانا في المسجد أو يضربه أو لا يرمي إليه أو لا 
يشتمه » : فكل فعل له أثر في المفعول يعتبر وجود الأثر . ويتعلق بمكان 
المفعول . وإن لم يكن له أثر ء يعتبر مكان الفاعل : ففي القتل والضرب 
والرمي : يعتبر مكان المفعول . حتى لو كان الفاعل خارج المسجد 
والمفعول في المسجد : يحنث . ولو كان على عكسه : لا يحنث . وفي 
وعل عكسه : يحلث . 
امرأة في مكان آخر أو في يوم آخرء فبلغه الخبر » فأجازه في المكان الذي 
حلف وفي اليوم الذي حلف : يحنث . ويعتبر مكان الإجازة » لأن له أثرا 
وهوالحكم . 

وكذا في البيع والشراء : يعتبر مكان الآإجازة ويوم الإجازة : 

وقال محمد : في العقد الشرعي 0 يعتبر مكان الفاعل وزمانه » وق 
القتل : كما قال أبويوسف . لأن الحكم يثبت من وقت العقد . 

ولو حلف (لا يدخل هذا الفسطاط »ع » وهو مضروب في مكان . 
فقلع وضرب في مكان آخرء فدخله : حنث . لآن اليمين يقع على 
العين » والعين باق . 


ولو حلف ولا يجلس إلى هذه الاسطوانة » وهي مبنية أو « إلى هذا 
الحائط » , فهدما , ثم بنيا بنقضهما . فجلس إليه : لا يحنث . لأن العائد 
غير الأول . 


ولو حلف ولا يكتب بهذا القلم » . فكسر القلم » بحيث لم يبق له 


نيان 


صورته » ثم براه» فكتب به : لم يحنث » لأن بعد الكسر هو أنبوبة ء 
فإذا براه » فهو غير الأول . 

وكذا إذا حلف على مقص أو سكين أو سيف ء فكسر ء ثم أعاده 
ثانيا : لا يحنث » لأنه غير الأول . 

ولو نزع مسمار المقص » ونصاب السكين . وجعل مكانه مسمارا 
آخر أو نصابا آخر : يحنث ء لأن الأول باق » إنما فات وصف التركيب . 

ولو حلف ولا يدخل هذه الدار» فجعلها بستانا أو حماما أو 
مسجدا : لا يحنث . لأنه صارت شيئاً آخر من حيث الانتفاع والغرض . 

ولو حلف ( لا يدخل هذا البيت » فهدمه ثم بناه ثانيا» فدخل : لا 
يحنث . لأن البيت اسم للمبنى » وهذا غير بناء الأول ء بخلاف الدار إذا 
هدمها , ثم بناها ثانيا » فدخلها . أو دخل وهي مهدومة : يحنث . لأن 
الدار اسم للعرصة 43 والبناء تابع . 

ولو كان اليمين على خف أو قميص أو جبة . ففتقها , ثم أعادها : 
حنث » لأن العائد عين الأول . 

ولو فتق القميص فجعله جبة محشوة ء لم يحنث , لأن الجبة غير 
القميص . 

ولو حلفت المرأة « لا تلبس هذه الملحفة » فخيط جانباها » فجعلت 
درعا ء وجعلت لها جيبا . فلبستها : لم تحنث . لآن الدرع غير الملْحفة . 

ولو حلف «لا أكلم عبد فلان» أو دلا أدخل دار فلان » أو ملا 
أركب دابة فلان » أو « لا ألبس ثوب فلان » ولم يعين » ثم زال الملك . 
فكلم العبد . أو دخخل الدارء أو ركب الدابة ٠‏ أو لبس ذلك الثوب : لا 
الحلف لمعنى فيهما . فأما إذا عين فقال « لا أكلم عبد فلان هذا » أو ملا 


ضفن 


أدخل دار فلان هذه » أو « لا أركب دابة فلان هذه ع أو دلا ألبس ثوب 
فلان هذا » : قال أبو حنيفة وأبو يوسف : تبقى اليمين ببقاء الإضافة . 
فإذا زالت بزوال الملك . تبطل اليمين » إلا أن يعين سكنى هذه الدار 
خاصة . وقال محمد : يحنث . وإن زال ملك فلان . إلا أن يعني « مادام 
ملكا لفلان » . 

ولو حلف « لا يكلم زوجة فلان هذه» أو« صديق فلان هذاء». 
وزال النكاح والصداقة فكلم : حنشء بالإجماع . 

ولو حلف ولا أكلم هذا العبد » أو « لا أدخل هذه الدار» أو ولا 
أركب هذه الدابة » يعتبر العين بالإجماع . 

فأبو حنيفة رحمه الله اعتبر الإضافة شرطا لليمين » لأن الظاهر ببذه 
الإضافة الامتناع من الكلام لمعنى في امالك . كا إذا لم يكن معينا » ومحمد 
رحمه الله جعل الاضافة للتعريف بمنزلة الاسم إذا وجد التعيين حتى لا 
يلغو التعيين » كما في الزوجة والصديق عند التعيين . 

ولو حلف ولا يدخل دار فلان» وولا يلبس ثوب فلان» وهلا 
يركب دابه فلان » وه لا يكلم عبد فلان » وه لا يأكل عند فلان » ودلا 
يأكل طعام فلان » ودلا يشرب شراب فلان » فهذا على ما في ملكه يوم 
فعل الذي حلف عليه . ولا يشترط قيام الملك يوم حلف ‏ هذا جواب 
ظاهر الروايات عن أصحابنا . وروى ابن سماعة عن محمد أنه يقع على ما 
في ملكه يوم حلف ولا يحمل على ما يحدث فيه الملك . وروي عن أبي 
يوسف أنه قال : فيما يستدام فيه الملك ولا يتجدد ساعة فساعة : فاليمين 
على مافي ملكهء كالدار والعبد والشوب . وما يتجدد فيه الملك حالا 
فحالا في العادة : فإنه يقع على ما في ملكه يوم فعل . كالطعام 
والشراب . 

والصحيح جواب ظاهر الروايات » لأن هذه اليمين عقدت عل المنع 


يفف 


من الفعل في ملك فلان » فيعتبر يوم الفعل . 

ولو حلف ١لا‏ يدخل دار فلان » فدخل دارا هو ساكنها ء بالملك أو 
بالإجارة أو بالإعارة » فهو سواء » ويحنث . لأن الدار تضاف إلى المستأجر 
والمستعير في العرف . 

ولو حلف « من بشرني من عبيدي بقدوم قلان فهو حر » فبشره جماعة 
من عبيده : فإن كانوا معا : عتقوا. وإن سبقهم واحد منه ثم الباقون : 
يعتق السابق . وإن حصل له العلم بقدوم فلان . بخبر غيرهم ء أو 
بالمشاهدة منه ثم أخبره من العبيد الذين حلف بعتقهم » فإنه لا يعتق 
واحد منهم » لأن البشارة خبر سار ليس عند المخبر به خبره » وهذا لا 
يحصل إذا كان له علم قبل خبره . وإذا لم يكن عالما » حصل العلم بخبر 


الجماعة معا» فيحنث . 


يفن 





النذر 

إذا نذر لله سبحانه وتعالى بما هو قربة وطاعة . يجب عليه الوفاء به , 
ولم يجب عليه غير ذلك . وإن كان مباحاً لا يجب عليه شيء . وإن كان 
معصية لم يجب عليه الوفاء به . وعليه كفارة اليمين إذا فعله . 

وأصله قوله عليه السلام : « من نذر نذرا أن يطيع الله فليطعه » ومن 
نذر أن يعصي الله فلا يعصه » . وقال عليه السلام : « النذر يمين . 
وكفارته كفارة يمين » . 

وهذا على الرواية المشهورة عن أصحابنا فيمن قال ٠‏ لله علي أن أصوم 
سنة ونحوها » يلزمه الوفاء بها . ولا يجزئه كفارة اليمسين ' وف رواية : 
تبرئه كفارة اليمين . 

وقالوا : رجع أبو حنيفة رحمه الله عن الجواب الأول , إليه ‏ وهو قول 
الشافعى . والمسألة معروفة . 


ولو قال « لله عل أن أحج ماشيا » يلزمه الحج ماشيا» فلو حج راكبا 
يجزئه » وعليه إراقة الدم » لأن النذر ملحق بالأمر . والحج الواجب راكبا 
لا ماشيا , فخرج عن نذره لكن يلزمه الدم لأنه أدخل نقصا. وفيه ورد 
الحديث هكذا . 


ولو قال « لله علي أن أصليٍ ركعتين يوم كذا » أوه في موضع كذا» 
فصلى قبل ذلك اليوم » أو في موضع آخر : أجزأه . عنه . 


فنا 


ولو قال « لله علي أن أتصدق يوم كذا » أو« علي مساكين بلد كذا» 
فإنه لا يتقيد بذلك . 

ولو قال « لله علي أن أصوم رجب » فصام شهرا قبل ذلك. ججاز عند 

أما الصلاة فلا تتقيد بالمكان واليوم . لأن معنى القربة في نفس 
الفعل . وكذا الصدقة . وأما الصوم فأبو حنيفة وأبو يوسف رحمهم الله 
يقولان : إن ذكر الوقت لتقدير لا لتعين الواجب . لأن الأوقاتء في 
معنى العبادة » سواء . 

ولو قال « على طعام مساكين » ولم يكن له نية ‏ فعلية أن يطعم عشرة 

ولو قال « لله علي صدقة » ولم يكن له نية : فعليه نصف صاع . 

ولو قال « لله علي صوم » فعليه صوم يوم . 

ولو قال « لله علي أن أصلي صلاة » : فعليه ركعتان . لأن النذر معتبر 
بالأمر. فإذا لم يذكر فيه التقديرء اعتبر أدنى ما ورد في الأمر. وهوما 
ذكرنا . 


ثانا 





باب 
كفارة اليمين 

فهو مير بين ثلاثة أشياء : بين الإطعام 5 والكسوة ٠‏ والاعتاق ‏ لقوله 
تعالى  :‏ فكفارته إطعام عشرة مساكين من أوسط ما تطعمون أهليكم أو 
كسوتهم » أو تحرير رقبة ( الآية ) ) 090 , 
فإن اختار الطعام : 

يعطي كل مسكين نصف صاع من حنطة؛ أو صاعا من شعيرء أو 
دقيقه) . أو صاعا من تمرء أو قيمة هذه الأشياء : دراهم ودنانير أو 
عروضا ء كا في صدقة الفطر على ما ذكرنا . 

ولو دعا عشرة مساكين . فغداهم وعشاهم . مشبعاء خبرا ميع 
الإدام » أو بغيرالادام » أو سويقا ء أو تمرا كان جائراء لأن الله تعالى 
أمر بالإطعام » وهو اسم للفعل . إلا أن التمليك عرفناه بدلالة النص ء 
والإطعام في حق الأهل قد يكون مع الإدام » وقد يكون بغيره . 

ولو أطعم مسكينا واحدا عشرةأيام » غداء وعشاء » أو أعطى مسكينا 
واحدا » عشرة أيام » كل يوم نصف صاع ء جاز . لأن المقصود سد خلة 
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لمانا 


عشرة مساكين . عشرة أيام » وقد حصل . 

ولو أطعم عشرة مساكين في يوم غداء . وأعطى كل واحد مدا من 
الطعام » جار » لأنه جمع بين المليك وطعام الإباحة . 

وكذا لو غدى رجلا واحدا. عشرين يوماء أوعشى رجلا في 
رمضان عشرين يوما . جاز . لآن المقصود قد حصل . 

ولو أعطى مسكينا واحدا » طعام عشرة ء في يوم واحد. لم يجز. 
لأن الله تعالى أمر بسد جوعة عشرة مساكين . جملة أو متفرقا على الأيام 
ولم يوجد . 

ولو أطعم فقراء أهل الذمة . جازء وفقراء المسلمين أفضل . كما 
ذكرنا في صدقة الفطر . خلافاً لأبي يوسف . 
وإن اختار الكسوة : 
والقباء 3 والملحفة 3 والكساء : جاز. لأن الله تعالى أمر بالإكساء 08 فكل 

ولوساه قلنسوة أو عمامة: لا يجوز , لأنه لا يسمى به كاسيا . 

ولوكساه إزار : جازء ولكن أراد به أن يكون من الرأس إلى 
القدم . وأما إذا كان يستر به العورة لا يستر البدن : لا يجوز وهذا 
جواب ظاهر الرواية . وروي عن أبي يوسف رحمه الله أنه قال : إذا كان 
مما يستر به العورة . وتجوز فيه الصلاة : يجور. والمعتبر في ظاهر الرواية 
ما يسمى لابسا . ولابس السراويل يسمى عريانا . 

ولو أن قيمة العمامة والسراويل بلغت قيمة الطعام ‏ هل يقع عن 


دان 


الطعام ؟ عند محمد : يقع بغير نية . إذا وجدت منه نية الكفارة . وعند 
أبي يوسف : لا يقع : مالم ينو الكسوة عن الطعام . 
وأما إذا اختار التحرير : 

فإن أعتق رقبة مطلقة كاملة الذات وكاملة الرق » بنية الكفارة ٠‏ بأي 
صفة كانت : جاز» صغيرا كان أو كبيرا » مسلما كان أو ذميا. لأن الله 
تعالى أمر بإعتاق رقبة مطلقة . بقوله : #8 أو تحرير رقبة  #‏ وكذا في كفارة 
الظهار » وهذا عندنا . 

وعند الشافعي : لا يجوز إلا المؤمنة . كما في كفارة القتل . 

ولو اعتق رقبة معيبة : فالأصل فيه أن كل عيب يوجب فوات جنس 
المنفعة » يمنع عن الكفارة » وإلا فلا . 

إذا ثبت هذا نقول : 

إذا أعتق عبدا أعور . أو مقطوع أحدى اليدين . أو الرجلين . أو 
اليد والرجل من خلاف . أجزأه . لأن منفعة الجئس باقية . 

ولو أعتق الأعمى أو المقطوع اليدين أو الرجلين . أو المقطوع اليد 
والرجل من جانب واحد . لا يجوز . لأن منفعة الجنس معدومة . 

وأما المجنون المغلوب . فلا يجوز . لأن منفعة الأجناس معدومة . 

ولو أعتق مفلوجا يابس الشق : لا يجوز . لأنه فات منفعة الجنس . 

ولو أعتق الحمل : لا يجوز . وإن ولد حيا بعد يوم , لأنه في معى 
الأجزاء من وجه . 

وأما الأصم : فالقياس أن لا يجوز . وني الاستحسان : يجوز. لأنه 
إذا بولغ في الصياح . يسمع . فلا يفوت جنس المنفعة . 


او ارا 


وأما الأخحرس : فلا يجوزء لما قلنا . 
الرقبة ووجوب القصاص . لا يمنع جواز التكفير به » وإنما وجب عليه حق . 

ولو اعتق عبدا مديونا 3 جاز , وللغرماء حق الاستسعاء 1 

ولو أعتق ذا رحم محرم منه عن الكفارة ' جاز عندناء خلافا 
للشافعى . 

ولوأعتق المكاتب ‏ جاز » عندنا ‏ خلافا له . 

ولو أدى بعض بدل الكتابة : لا يجوز . بالإجماع . 

ولو أعتق عبدا مشتركا بينه وبين شريكه » وهو موسر ء واختار 
وعندهما : يجوز لأن الإعتاق لا يتجزأ عندهما » فيقع الكل عن الكفارة » 
وثبت الملك بالضمان سابقا » وعند أبي حنيفة الإعتاق يتجزأ : فإذا أعتق 
النصف جاز ء وينتقص . فإذا ضمن مَلَك النصف الناقص . وإعتاق 
الناقص لا يجوز . 

ويمثله لو أعتق نصف عبده عن الكفارة ثم أعتق النصف الباقي : 
جاز , وبين الأمرين فرق بعيد . 

وإن كان معسرا حتى وجبت السعاية على العبد » لا يجور. لأنه يجب 
عليه السعاية فيصير كالعتق بعوض - وهذه مسألة معروفة . 

ولوقال لعبده : د إن اشتريتك فأنت حر » ء ثم اشتراه» بنية 
الكفارة : لا يجوز . لأنه لم توجد النية منه عند اليمين وإنه يصير معتقا 
بذلك الكلام » حتى لو قال له « إن اشتريتك عن يمين فأنت حر عن كفارة 
يميي » جاز . 


لين 


ولو أعتق المدبر أو أم ولد عن الكفارة . لا يجوز, لأنه ناقص الرق . 
أما إذا كان الخالف معسرا 

وعند الشافعي : يجوز متفرقا ‏ وقد ذكرنا هذا . 

ولو أفطر لمرض » أو المرأة تحيض ٠‏ استقبلا لأنبا يجدان ثلاثة أيام لا 
تحيض فيها ولا مرض في الغالب » فيبطل التتابع » بخلاف صومه شهرين 
متتابعين فإن ثم لا ينقطع التتابع » لأجل العذر . وينقطع بالمرض لأن 
الغالب أن الشهرين لا يخلوان عن الجيض أوعن المرض . 

ولو أن المعسر إذا أيسر في خلال الصوم . يجب عليه الإاطعام أو 
الإعتاق أو الكسوة » ويبطل الصوم, لأنه قدر على الأصيل قبل حصول 

ولو.أيسر بعد الصيام 3 لا يطل الصوم ؛ بخلاف الشيخ الفاني : 
إذاأطعم مكان الصوم ثم قدر » يبطل . لأن ذلك بدل ضروري . 


ولو أعتق رجل » بأمر رجل » أو أطعم عنه » أو كسا : جاز. وإن لم 
يعطه الدراهم والدنانير . 

وإن فعل بغير امره ثم أجازه : لم يجز. لأن الإعتاق بأمره كإعتاقه . 
ويكون مليكا للعبد منه » وأمره بذلك قبول منه. فجاز . فأما إذا فعل 
بغير أمره ‏ لا يتوقف على إجازته 2 لأنه وجد نفاذا على مالكه .» وهو 
التقرب إلى الله » فلا يتوقف . 

ولو صرف قيمة الطعام والثياب » بنية الكفارة » إلى بناء المساجد أو 
أكفان الموق أو قضاء دين رجل فقيرء فإنه لا يقع عن الكفارة » لأن 
الواجب هو التمليك . ولم يوجد . 


2" 


ولو كان الخانث له مال » وعليه دين مستغرق» أجزأه الصوم » لأنه 
مستحق الصرف إلى الدين . 

ولو كان له عبد وعليه دين . لم يجزئه الصوم » لأنه قادر على إعتاقه 
عن الكفارة » وقيل : من أصحابنا من قال : يجوز ١‏ لكونه فقيرا . 


ونان 


كتاب 
الإجارة 

الإجارة نوعان : إجارة على المنافع ٠‏ وإجارة على الأعمال . ولكل 

نوع شروط . وأحكام . 
أما الإجارة على المنافع 

فكإجارة الدور والمنازل . والحوانيت والضياع . وعبيد المخدمة . 
والدواب للركوب والحمل . والثياب والحلي للبس . والأواني والظروف 
للاستعمال . 

والعقد جائز في ذلك كله . 


وشرط جوازه أن تككون العين المستأجرة معلومة . والاجرة معلومة . 
والمدة معلومة بيوم أو شهر أو سنة » لأنه عقد معاوضة كالبيع . وإعلام 
المبيع والثمن شرط في البيع - فكذلك ههنا . إلا أن المعقود عليه ههنا هو 
المنافع » فلا بد من إعلامها بالمدة والعين والذي عدت الإجارة على 
منافعه . 

وأما أحكام هذا النوع من الإجارة ‏ فكثيرة : 

منها ‏ أنه يجب على الآجر تسليم المستأجر عقيب العقد . وليس له أن 
يحبس المستأجر لاستيفاء الأجرة كما في باب البيع . لأن الأجرة لا تجب 
بنفس العقد . عندنا ع لكون المعقود عليه » وهو المنافع .» معدومة . وإذا 
لم يجب الأجر فليس له حق حبس المستأجر لأخذ الأجر. وأما في البيع 
فالثمن واجب . 


يخنن 


وإنما يجب الأجر ويملك بأحد معان ثلاثة : إما بأن يشترط تعجيله في 
نفس العقد . وإما أن يعجل بغير شرط . وإما باستيفاء المنافع شيئا فشيئا 
أو بالتمكين من الاستيفاء بتسليم المستأجر إليه وبتسليم المفتاح إليه أيضا . 

وعند الشافعى : تجب الأجرة كلها بنفس العقد ‏ والمسألة معروفة . 

ثم إن وقع الشرط في عقد الإجارة أن لا يجب الأجر إلا بعد انقضاء 
ملة الإجارة : فذلك جائزء, فيكون تأجيلا للأجرة 3 بمنزلة تأجيل 
الثمن . 

وأما إذا لم يشترط في العقد شيئا : فقال أبو حنيفة أولا » وهوقول 
زفر: لا تجب الأجرة إلا في آخر المدة, ثم رجع وقال : تجهب حال" 
الأجرة تملك على حسب ملك المنافع ساعة فساعة , والاستيفاء على هذا 
الوجه متعذر . فقدره باليوم . 

وذكر الكرخي في الإجارة على قطع المسافة أنه يسلم أجمرة كل 
مرحلة . 

ومنها ‏ أنه يعتبر ابتداء المدة من حين وقع العقد . فإذا أجر شهرا أو 
شهورا أو سنين معلومة : فإن وقعت الإجارة في أول الشهر يعتبر بالأهلة » 
وإن وقعت في بعض الشهر يعتبر بالأيام : كل شهر ثلاثون يوما . وكذلك 
في الشهور والسنين . 

وذكر في الأصل : إذا استأجر دارا سنة مستقبلة في بعض الشهر . 
فإنه يسكن بقية هذا الشهر وأحد عشر شهرا بالأهلة ويتم الشهر الأول 
بالشهر الثاني فيكون في المسألة روايتان . 

ولو أضاف الإجارة إلى زمان في المستقبل . بأن قال في رمضان 
« أجرتك هذه الدار سنة أولها غرة المحرم 4 جور 5 


"14 


وقال الشافعي : لا تجوز الإجارة مالم يكن أول المدة عقيب العقد . 

ولمذا قلنا إن المؤاجر لو باع هذه الدار لا يصح في حق المستأجر . 
وإن لم يجيء الوقت الذي أضيف إليه الإجارة » لكن لا يجب عليه تسليم 
الدار ما لم يأت ذلك الوقت . 

ومنها ‏ أنه إذا استأجر دارا أو حانوتا أو غير ذلك من العقار غير 
المزارع ء فله الانتفاع بها كيف شاء من السكنى . وله أن يسكن فيها من 
أحب 0( بالإجارة والإعارة 5 وله أن يعمل فيها أي عمل شاء 5 غير أنه لا 
يجعل فيها حدادا ولا قصارا ولا ما يضر بالبناء ويوهنه . 


ولا تفسد الإجارة وإن لم يسم ما يعمل فيها . لأن منافع السكنى غير 
متفاوتة إذا لم يكن فيها ما يوهن البناء , وذلك مستثبى فصارت المنافع 
معلومة ‏ بخلاف ما إذا استأجر أرضا للزراعة حيث لم يجز العقد حتى يبين 
ما يزرع فيهاء أو يجعل له أن يزرع فيها ما شاءء لأن منافع الزراعة 

ولو استأجر دابة ولم يسم ما يحمل عليها . أو عبدا ولم يبين العمل : 
لا يجوز . لأن ذلك مما يتفاوت . وإن اختصما يفسخ العقد . وإن مضت 
المدة» أو حمل عليها . أو استعمل العبد ‏ فالقياس أن يجب أجر المثل . 
لأنه استوفق المنفعة بعقد فاسد . وي الاستحسان : يجب المسمى . لأنه 
يتعين المعقود عليه ويصير معلوما بالعمل والحمل » فيعود العقد جائزا 1 

ومنها ‏ أنه يجب على المؤاجر تسليم المستأجر سليما عن العيب الذي 


يضر بالانتفاع ‏ خاليا عن الموانع التي تمنع من الانتفاع في جميع المدة حتى 


فإن كان به عيب يضر بالانتفاع » فالمستأجر بالخيار : إن شاء فسخ 
الإجارة » وإن شاء مضى عليها : 
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فإن مضى عليها مع العيب . يجب عليه جميع المسمى . لأنه رضي 

وإن زال ذلك العيب أو سقط حائط فيناه المؤاجرء فلا خيار 

فإن كان المؤ اجر غائبا فليس له ان بفسخه . لأن الفسخ لا يجوز إلا 

وإن سقطت الدار كلها أو انبدمت . فله أن يخرج من الدار . كان 
المؤاجر حاضرا أو غائيا . 

واختلفت إشارة الروايات في أن العقد ينفسخ أو يثبت له حق 
الفسخ ؟ والصحيح أنه ينفسسخ » لأنه فات جنس الانتفاع المعحهود. 
بالدار؛ وإنا يمكنه أن ينتفع بضرب الخيمة ونحوها . والعقد ينفسخ 
بلاك المعقود عليه . 

وأما إذا استأجر دارين صفقة واحدة » فسقطت إحداهما أو منعه مانع 
من إحداهما . أو كانت الدار المستأجرة واحدة وامتنع رب الدار عن تسليم 
بيت منها » فله أن يفسخ العقد . لأن الصفقة تفرقت في المنافع ٠‏ وتفريق 
الصفقة يثبت الخيار . 

أما إذا حدث مانع يمنع من الانتفاع بعد التسليم في المدة كما إذا 
غصيه غاصب 2 أو حدث الإياق أو المرض المعجز عن الانتفاع . أو 
انقطاع الماء في الرحا أو الشرب في الارض . فإنه تسقط الأجرة . في 
فشيئا بمقابلة استيفاء المنافع . 

ثم تطيين الدار وإصلاح ميازيبها » وما وهى من بنائها على رب الدار 
دون المستأجر . حتى تكون صالحة للانتفاع . ولكن لا يجبر على ذلك » 
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وكذا إصلاح بكر الماء » والبالوعة . والمخرج : على رب الدار. وإن 
امتلأ من فعل المستأجر . لكن لا يجبر عليه . لما ذكرنا . 

وإذا انقضت مدة الإجارة » وفي الدار تراب من كنس المستأجر . 
فعليه أن يرفعه لأنه حدث بفعله . 

والقياس قِ امتلاء المخرج والبالوعة كذلك » وي الاستحسان : لا 
يلزمه . لأن العادة جرت أن كل ما كان مغيبا في الأرض فتقله على 
صاحب الدار . 


وإن أصلح المستأجر شيئا من ذلك . يكون متبرعا إلا إذا فعل ذلك 
بأمر رب الدار أو بأمر من هو نائب عنه . 

وعلى المستأجر : في إجارة الدار والحانوت تسليم المفتاح إلى المؤ اجر 
بعد انتهاء المدة . 

فأما في الدابة التى استأجرها للركوب في حوائجه في المصر وقتآ معلوماً 
تابن غليه إن يسلمها إلى ساحيها. ناه قعببنا إل امرله:» عل 
الم اجر أن يقبضها من منزل المستأجر . لأنه حصل له المنفعة بالتسليم الى 
المستأجر . وهو الأجر. فلم يكن عليه الرد كما في الوديعة . حتى لو 
أمسكها أياما ولم ينتفع بها فهلكت في يده لم يضمنها . وني العارية 
والغصب يجب الرد على المستعير والغاصب . 


ولو استأجر من موضع مسمى في المصر إلى مكان معلوم ذاهبا وجائيا 
فإن على المستأجر أن يأتي بها إلى ذلك الموضع الذي قبضها منه . لأن 
انتهاء الإجارة الى هذا الموضع » فعليه أن يأتي بها إليه . لأن الرد واجب 
على المستأجر, فإن حملها الى منزله فأمسكها حتى عطبت : يضمن لأنه. 
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تعدى في حملها إلى غير موضع العقد ‏ حتى لو قال المستأجر « اركبها من 
هذا الموضع إلى موضع كذا . وارجم إلى منزلي » : فليس على المستأجر أن 
يردها إلى منزل المؤاجر . لأن الإجارة انتهت . فبقيت أمانة في يده » فلا 
يجب عليهالرد كما في الوديعة . 
وأما الإجارة على الأعمال 

فكاستكتجار القصار والاسكاف والصباغ وسائر من يشترط عليه العمل 
في سائر الأعمال . من حمل الأشياء من موضع إلى موضع ونحوها . 

وهو نوعان : استكتجار الأجير المشترك . والاجير الخاص الذي يسمى 
أجير الوخد . فالأجير المشترك . كاسمه ء. الذي يتقبل الأعمال من الناس 
مدة معلومة » وللأول أن يعمل هم جميعا. وليس لمن استأجره أن يمنعه 
عن العمل لغيره 1 وفي أجير الوحد ليس له ذلك 3 وللمستأجر أن يمنعه 9 

ثم احكامهه| تختلف في بعض الأشياء وتتفق في البعض : 


فأجير الوحد لا يكون ضامناً للعين البي تسلم إليه للعملى فيها . كا 
إذا استأجر يوم أو شهرا قصارا أو خياطا ليعمل له لا غير. حتى لو هلك 
في يده لا بصنعه لا يضمن بالإجماع . وكذلك لو تخرق بصنعه الذي هو 
من العمل المأذون فيه . 


فأما الأجير المشترك فلا يكون ضامنا وتكون العين التي في يده أمانة 
عند أبي حنيفة وزفر . وفي قول أبي يوسف ومحمد : يكون مضمونا : لو 
هلك بغير صنعه يضمن إلا إذا هلك بحرق غالب أو بغرق غالب ونحو 
ذلك . ولو تخرق بصنع معتاد بأن دق مثله, أو ألقاه في النورة 
فاحترق » أو الملاح إذا غرقت السفيئة من عمله » والحمار إذا سقط وفسد 
الحمل . أو الراعي المشترك إذا ساق ااذواب فضرب بعضها بعضا في حال 
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سياقه حتى هلك : يكون مضمونا عندنا , وقال زفر والشافعى لا 
يضمن - والمسألة معروفة . 

ولو استاجر البزاغ والفصاد والختان فعملوا عملهم ثم سرق إلى 
النفس ومات ع فلا ضمان عليهم . لأنه ليس في وسعهم الاحتراز من 
ذلك . 

ولو تخرق بدق أجير القصار, لا ضمان عليه . ولكن يجب الضمان 
على الأستاذ » لأن عمله ينتقل إليه كأنه فعل بنفسه . 

ولو وطىء على ثوب من ثياب القصارة فخرقه,» يضمن ١‏ لأن هذا 
ليس من توابع العمل . 

ولو وقع من يده سراج فأحرق ثوبا من ثياب القصارة » فالضمان على 
الأستاذ , لا عليه » لأن الذهاب والمجيء بالسراج عمل مأذون فيه . 

وكذلك لو وقع الكذَيْيّق('من يده فخرق ثوبا من ثياب القصارة , 
فالضمان على الاستاذ. لأن هذا من عمل القصارة . 

ولو وقع على ثوب وديعة عند الأستاذ فخرقه » ضمنه الأجير وكذا في 
السراج إذا خرقه . 

ولو هلك العين المعمول فيه هل يسقط الاجر ؟ فهذا لا يخلو : إما 
إن كان العين المعمول فيه في يد الأجير أو في المستأجر . 

فإن كان في يد الأجير فهو على وجهين : 

إما إن كان لعمله أثر في العين . كالقصارة والصباغة , فإنما يجب 
الأجر بتسليم ذلك الأثرء فإذا هلك قبل التسليم في يده : سقط الأجر ء 
لأنه لم يسلم المعقود عليه . 


. الكُذْيْئق الذي يدق به القصار . ليس بعري‎ )١( 
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وإن لم يكن لعمله أثر في العين » كال حمال والملاح » فكىم) فرغ من 
العمل : يجب الأجر . وإن لم يسلم العين إلى صاحبه , لأن المعقود عليه 
المنفعة ونفس العمل . فإذا انتهت المدة فقد فرغ من العمل وصار مسلا في 
العين التى هى ملك صاحبها فلا يسقط الأجر بالهلاك بعده » ولهذا قالوا : 
أ كل اعمال لها أفز:ق: لقي اهو التتى ملك سائييه :كان للة ابد بين 
العين » حتى يستوفي الأجر , لأن البدل مستحق بمقابلة ذلك الأثر . وما 
لا أثر له : لا يثبت فيه حق الحبس . لأن العمل المعقود عليه ليس في 
العين ‏ ولهذا قالوا إن الحمال إذا حبس المتاع الذي في يذه ليستوفي 
الأجر ء فهلك : يضمن . لأن العين أمانة في يده , فإذا حبس صار 
غاصيا » فيضمن . 

وأما إذا كان العين المعمول فيه في يد المستأجر » بأن عمل الأجير ني 
ا ا ا ل ا 
العمل : يستحق كل الأجر وإن لم يفرغ وعمل بعضه : يستحق الأجر 
تقدره ويضينذلك مسلا الى صاحبه حتى إنه إذا استأجر انساناً لني له بناء 
في داره أو فيا في يده » أو يعمل له ساباطاً('© أو جناحا , أو حفر له بئرا أو 
قناة أو برا في ملكه أوفي) في يده . فانهدم البناء أو انمارت البثر أو سقط 
الساباط : لم يسقط شيء من الأجر إن كان بعد الفراغ » وإن كان قبل 
الفراغ : يجب بقدر حصة العمل . 

وأما إذا كان الحفر أو البناء في غير ملكه ويده فلم يصر مسلا إليه 
بالعمل . فما لم توجد التخلية من الأجير . بين المستأجر وبينه ء لا يصير 
قابضا للمعقود عليه » فإذا فسد قبل ذلك أو هلك : سقط الأجر . 


وعلى هذا إذا استأجره ليضرب له لبنا في ملكه » فرب اللَِّنَ لا 
يصير قابضا حتى يجف اللّبن وينصبه في قول أبي حنيفة » وعندهما حتى 


(1) الساباط سقيفة بين حائطين . 
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يشرجه20, وإن كان ذلك في غير ملكه أو في غير يله : لم يكن له الأجر 
حتى يسلمه إليه منصوبا عنده » وعندهما مشرجا . لأنه لم يكن في يده 
حتى يصير العمل مسلا إليه » فلا بد من التخلية بعد الفراغ من العمل . 

وعلى هذا الخياط يخيط له في منزلة قميصا ء فإن خاط بعضه : لم 
يكن له أجر . لأن هذا العمل لا ينتفع ببعضه , فإذا فرغ منه ثم هلك : 
فله الأجر . لأنه صار مسلا للعمل عنده . 


(1) شرّج اللَبن نضد بعضه الى بعض وكل ما ضم بعضه الى بعض فقد شرج . 
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الاجارة الفاسدة 
وما يكون به مخالفا 

المستأجر إذا كان بجهولا 43 أو الأجر مجهولا 3 أو العمل ٠‏ أو المدة - 
فالإجارة فاسدة » لأنبا جهالة تفضي إلى المنازعة . كما في البيع . 

وإجارة الماع , فيم] يقسم أو لا يقسم .» فاسدة عند أبي حنيفة 
وزفر. 

وعلى قوطها : جائزة ‏ وهو قول الشافعي . 

وأجمعوا أنها من الشريك جائزة ٠.‏ 

وأجمعوا أنه لو أجر من رجلين : جاز. ولو مات أحدهما حتى بطلت 
الإجارة فِ حخصته وصارت ملكا للوارث فيصير شيوعا طارئا 2 فإنه لا 
تبطل الإجارة 2 فالشيوع المقارن مفسد والطارىء غير مفسد- هذا هو 
المشهور من الرواية ‏ والمسألة تعرف في الخلافيات . 

والإجارة على القرب والطاعات , كالحج والإمامة والآذان » 
ونحوها فاسدة » عندنا » خلافا للشافعي . 

والإجارة على المعاصى » كما إذا استأجر مغنيا أو نائحةفهي فاسدة. 

ولا يجوز إجارة الغبر والبئر والقناة مع الماءء ولا إجارة المراعي 
والآجام » لأن هذه إجارة على استهلاك العين » والإجارة لاستيفاء المنافع 
مع بقاء العين . 
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ولو أستجر نبهرا يابسا أو موضعا من الأرض معلوما . ليسيل فيه ماء 
المطر أو ماء الزراعة » لا يجوز. لتفاوت في قلة الماء وكثرته » وذلك مما 
يضر بالنبر ٠‏ وروي عن محمد انه يجوز . 

ولو استأجر طريقا في دار غيره ليمر فيها وقتا معلوما : لم يجز في 
قياس قول أب حنيفة » ويجوز في قياس قوله) ‏ بناء على أن إجارة المشاع 
فاسدة عنده , خلافا لما . 

إذا استأجر رجلا للبيع والشراء : لا يجوز . لأنه لا يقدر على ذلك 
إلا بفعل غيره , وأما إذا استأجره شهرا ليبيم له ويشسري : جاز. لأن 
الإجارة وقعت على منفعة المدة » وهي معلومة . 

ولوستأجر أرضاء فيها رطبة . سنة : لا يجوز. لأنه لا يمكن 
تسليمها إلا بضرر . وهو قلم الرطبة . فإن قلع رب الأرض الرطبة . 
وسلم أرضا بيضاء : جاز ويجبر على القبول » كما إذا اشترى جذوعا في 

ولو استأجر عبدا للخدمة أو دابة للحمل وشرط المستأجر نفقتها , 
فهي فاسدة . لأن قدر النفقة مجهول . 

ثم في الإجارة الفاسدة : إذا استوفى المنفعة يجب أجر المشل . مقدرا 
بالمسمى عندنا » وعند زفر : يجب أجر المثل تاما على ما مر . 


إذا استأجر دابة ليحمل عليها شيئاً » فحمل عليها غيره ‏ ينظر : 

إن كان ضرر الدابة من حيث الخفةوالثقل : فإن كان ذلك الشيء مثل 
المأمور به أو أخف : فلا شىء عليه » لأن التعيين لا فائدة فيه . وإن كان 
أثقل : فإن كان بخلاف جنسه » بأن حمل مكان الشعير الحنطة » فعطبت 
الدابة » فهو مخالف . وضامن . ولا أجر عليه » لأنها هلكت بفعل غير 
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مأذون فيه » فوجب الضمان دون الأجر . لأنها لا يجتمعان . 

وإن كان من جنسه . فحمل المسمى وزاد عليه » بأن حمل أحد عشر 
قفيزامكان العشرة ‏ فإن سلمت الدابة : فله ما سمى من الأجرء وإن 
عطبت : فهو ضامن لجحزء من أحد عشر جزءا من أجزاء الدابة . وعليه 
الأجر الذي سمي . لأنها ماتت بفعل مأذون وغير مأذون . فيقسم على قدر 
ذلك . 

فأما إذا كان ضرر الدابة لا من حيث الخفة والثقل » بأن يستأجر دابة 
ليحمل عليها مائة مَنْ من قطن . فحمل عليها مثل وزنه حديدا أو أقل , 
ضمن , لأن ثقل القطن يكون على جميع العضو لأنه ينبسط على ا موضع 
الذي حملعيه . فأما ثقل الحديد فيكون في موضوع واحد . فيكون اثره 
أقوى في الضرر . 

وعلى هذا : إذا ستأجرها ليركبها ء فأركب من هو مثله في الثقل أو 
أخف . ضمن . لأن ذلك يختلف بالحذق والخرق . ولو ركبها . وأركب 
مع نفسه غيره » فعطبت : فإن كانت الدابة ما يمكن أن يركبها اثنان : 
يضمن نصف قيمتها . لأن التلف حصل بركوبهم) ٠‏ فصار كما لو تلفت 
بجراحته| وأحدهما غير مأذون » وإن كان لا يمكن : فعليه جميع قيمتها , 
لأن هذا إتلاف منه , 

وعلى هذا :إذا استأجر دابة بإكاف7١)‏ فأسرجها :لا ضمان عليه » لأن 
الضرر أقل . لأنه يأخذ من الظهر أقل . 

وإن استأجر حمارا يسرج فأسرجه سرجا آخر : فإن كان مثل الأول 
بأن يسرج به الحمارء لا يضمن » وإن أسرجه بسرج الفرس : يضمن . 
فإن أوكفه : ذكر في الأصل أنه يضمن بقدر ما زاد الإكاف على السرج وفي 





امعان 


الجامع الصغير : على قول أبي حنيفة : يضمن الكل . وعندهما : بقدر 
ذلك . 

وإن استأجر حمارا عريانا فأمسرجه: فإن استأجر ليركب خارج المصر : 
لا يضمن. وإن استأجر ليركبه في المصر : فإن كان رجلا من الأشراف أو 
الأوساط : لا يضمن ٠‏ لأن مثله لا يركب من غير سرج ٠‏ فيكون إذنا 
بالجل('2 ونحوه » والسرج أثقل فيضمن . 

ثم الإجارة تفسخ بالاعذار المخصوصة عندنا » وإِن وقعت الإجارة 
صحيحة لازمة » بأن لم يكن ثمة عيب ولا مانع من الانتفاع . 

وقال الشافعى 1 ل تفسخ ‏ والمسألة معروفة 8 
يندفع بدون الفسخ ‏ بيان ذلك : 

إذا أراد الممشأجر أن ينتقل عن البلد أو يسافرء. فله أن ينقض 
الإجارة » في العقار وغيره . 

وكذا مستأجر الحانوت : إذا ترك ذلك العمل أو التجارة وانتقل إلى 


غيره . 
وكذا إذا أفلس . 


ومرض الحمال والجمال بحيث يضره الحمل عذر في رواية أبي 
يوسف . لأن غيره لا يقوم مقامه إلا بضرر وذكر محمد في الأصل وقال : 





)1( جل الدابة وَجليا الذي تليسه لتصان به 5 


لمانا 


مرض الجحمال لا يكون عذرا » لأن خروجه مع الإبل ليس بمستحق . 

وكذا الدين الذي لا طريق للمؤاجر في قضائه إلا ببيع المستأجر- 
يكون عذرا . 

وكذا المستأه إذا كان لا يحصل له النفع مما استأجر . إلا بضرر 
يدخله في ملكه أو بدنه » فبدا له ذلك فله فسخه ‏ كمن استأجر رجلا 
ليقصر له ثيابا أو يقطعها أو يخيطها . أو ينقض دارا له » أو يقطع شجرا . 
أو يحدث في ملكه شيئا من بناء أو حفر ء أو ليحتجم أو يفتصد . أو يقلع 
ضرسا له » أو ليزرع أرضا له ببذره ونحو ذلك لأنه إذا بدا له من ذلك 
ظهر أنه له فيه ضررا . 

ثم الاجارة تبطل موث المستأجر أو المؤ اجر عندنا » نحلافا للشافعي - 
ونعني به موت من وقع له عقد الإجارة » دون العاقد . حتى إذا كان 
وكيلا : لا تبطل . 

فأما هلاك المستأجر : فإن كان شيئاً بعينه يبطل . وإن كان بغير 
عينه » بأن وقعت الإجارة على دواب بغير عينها للحمل أو الركوب» وسلم 
إليه الدواب ء فهلكت : فعلى المؤاجر أن يأنتي بغيرها ليحمل المتاع. 
وليس له أن يفسخ , لأنه لم يعجز عن وفاء ما التزمه بالعقد .: وهو حمل 

ثم إجازة الظئر مثل إجارة عبد الخدمة : لا بد من بيان الوقت . 
وبيان الأجرء ونحو ذلك .ء إلا أن في الظتر إذا استأجرها بكسوتها 
ونفقتها : جاز . من غير بيان عند أبي حنيفة استحسانا وعند أبي يوسف 
ومحمد والشافعى : لا يجوز . لأن هذه جهالة تفضي إلى المنازعة غالبا . 


وإنها بمنزلة أجير الوحد : لا يجوز لحا أن ترضع غيره . 
وعليها الرضاع . والقيام بأمر الصبي في| يحتاج إليه من غسله وغسل 


لضن 


وذكر : وما يعالج به الصبيان من الريحان والدهن فعل الظكر . وهذا 
من عادة بلدهم » فأما في بلادنا ‏ بخلافه ‏ فعلى الأب . 

ثم الإجارة(١»‏ تتوقف على إجازة المالك . ثم ينظر : 

إن أجاز العقد قبل استيفاء المنفعة ‏ جاز . وتكون الأجرة للمالك . 

وإن أجازه بعد استيفاء المنفعة . لم يجز بإجازته . وكانت الأجرة 
للعاقد . لأن المنفعة الماضية تلاشت . فلا يبقى العقد بعد فوات مله , 
فلا يلحقه الإجازة » ويصير العاقد غاصبا بالتسليم فصار كالغاصب إذا 
آجر » وقالوا في الغاصب إذا أجر وسلم ثم قال المالك أجزت ما آجرت : 
إذا انقضت المدة فالأجر للغاصب » وإن أجاز في نصف المدة فالأجر كله 
للمالك في قول أبي يوسف . وقال محمد : أجر ما مضى للغاصب » وأجر 
الباقى للمالك . 

وكذا قال محمد فيمن غ غصب أرضا » فأجرها للزراعة » فاجاز رب 
الأرض . قال : إن أعطاها مزارعة وأجازها صاحب الأرض : جازت . 
وإن كان الزرع قد سنبل . مالم بيس ء فلا شيء للغاصب من الزرع 
لأن المزارعة كالشيء الواحد : لا ينفصل بعض عملها عن بعض . فإذا 
أجازها قبل الفراغ . فجعل كالابتداء . وأما إذا يبس الزرع فقد انقضى 
عمل المزارعة . فلا تلحقه الإجازة فيكون للغاصب . 

سك 
هوعقد على مبيع في الذمة وشرط عمله على الصانع . 
والقياس أن لا يجوز . 


)23 أي من غير المالك ونائبه 1 وبعبارة أخرى ممن ليس له حق التأجير ‏ كالغاصب 5 


ينض 


وفي الاستحسان : جائز , لتعامل الناس . فلا جرم اختص جوازه بما 
فيه تعامل 2 كا في الخف والقلنسوة والأواني ونحوها » بعد بيان القدر , 
والصفة 4 والنوع . 
وبعد الفراغ من العمل : لما الخيار حتى إن الصانع لو باعه قبل أن يراه 
المستصنع جاز » لأنه ليس بعقد لازم . فأما إذا جاء به إلى المستصنع فقط 
سقط خياره لأنه رضى بكونه للمستصنع حيث جاء به إليه . 

فإذا رأه المستصنع فله الخيار : إن شاء أجاز ء وإن شاء فسخ عند أبي 
جنيفة ومحمد . 

وقال أبو يوسف : لا خيار له , لأنه مبيع في الذمة بمنزلة السلم . 

وهما يقولان : إنه بمنزلة العين المبيع الغائب . 

فإذا ضرب الأجل في الاستصناع ينقلب سل] عند أبي حنيفة , خحلافا 
لما . لأنه إذا ذكر فيه الأجل يكون فيه جميع معاني السلم » والعبرة للمعنى 
لا للفظ ‏ ولهذا لو استصنع ما لا يجوز أستصناعه حتى يكون استصناعا 
فاسداء وشرط فيه الأأجل 1 ينقلب سلا » بلا حلاف كذا هذا والله 


أعلم . 


يلض 





شرعيته ا نمه فاق لبجل الجن وا رافق 4 ارو كوي نه د ا + 8 

باب السلم : أنواع البيع من حيث البدلين 7 

تقسيم الكلام في السلم الت رط لخ ب و و 31 

شرائطه ا 0 

باب الربا الوا 1 يو الل وا اماق لق اط ا يج 1872 
الخلاف مع الشافعي لاوم سجعبده عط جمد لفت الس 1 
باب الشراء والبيع : ركن البيع والشراء ا يي 11 
شروطه 1 اا 
أقسامه عن عأمو ب أيه من اام سراما ل 6 
حكمه والنن تدمتيجة القافخي وا لوو اوور ا ا اي ا 
بيان الثمن والمبيع ا 
بيان الثمن والمبيع و ا 00 
هلاك المبيع والثمن ااا 0 
التصرف في المبيع ل ا كر 
تسليم المبيع وحبسه ام ا م الله أي ان وس اا لم 11 
باب البيع الفاسد : الفصل الأول : أنواع البيوع الفاسدة : ل 44 
كون المبيع أو الشمن محرماً اا 0 
لتعلق حق الغير بالمبيع تع ماف مداء الا افد اس وا و الوا اول 6 * لا 


لعدم القدرة على التسليم وقت العقد ا بوي وا ب 2 
للغرر 2111111 
لعدم قبض البائع المبيع بعد عن كدق ورك لوز لوحو ردق قل ووو لحف م لوكت 
لكر طون ل ريع ولخد 00007 


لبيع الأتباع والأوصاف مقصوداً اا 000 
للانعدام بعد أتعقاد سبب الوجود ع او و وو مر ل اه 


لاشتراط الأجل ا ا 0 
للشرط : مايجوز من الشرط وما لايجوز 51 
بيع الثمار عل الأشجار والزروع الموجودة فاماعاة ا معاممة وا ناهد م ةا مامه 


طروء الشروط المفسدة على العقد الصحيح 5117117113 


الفصل الثاني : حكم البيع الفاسد : الفساد من قبل المبيع 


الفساد يرجع للثمن ا اليد ل لمن وم اكور 
حكم تصرف المشتري في المبيع 00 
حكم الزيادة في المبيع 0 
اذا وطىء المشتري المبيعة بيعاً فاسداً 00 
لوأحدث المشتري في المبيع صنعاً ا 
باب خيار الشرط : الخيار المفسد وغيرالمفسد ش55 
فامنفظ الخياز 0 
عمل خيار الشرط وحكمه ا ا 
كيفية الفسخ والإجازة اع الا و اه ل امه ار رو ل 21 


٠ . 6‏ مد 6ه 


وه ه .060 ه. 


و 
1:8 
1:8 
5 
1/0 
5:4 
8: 
3 


يعات 


لاه 


باب الإقالة والمرابحة وغير ذلك : 

أقسام البيع من حيث البدل ومن نفادم للق ان ون ل ف لون 
المرابحة لواف لقو كر ا لول و م ا 
التولية د نا برو و ا نكر الجن ف ار الوق وات ا ل 


مدته ومتى تبدأ فاق بق ا ان فرط ره لد ف قو ود ماه * 


تكتاب النكاح 


التحريم بسبب القرابة ا ار 2ظ2ظ1( 
التحريم بسبب الصهرية ملوافاع هاه هاه ماهو هام هد وام هاه 6م فق اماه 
التحريم بسبب الرضاع لوه اعوج 1 لا اوعض ار لاع فال فق رجاه 


تحريم الجمع فلقاف د اواو و قاقد فده قفاوا واوا .د ود هد ود فد فده .دا قارد وار قا ري 
تحريم تقديم الأمة على الخرة ا 0 
التحريم بسبب حق الغير ب 1 لو وروم ا 
التحريم بسبب الشرك هافا واه وعد .د .د هد .د وا.د .د وقد .د و 
التحريم بسبب ملك اليمين ا 00 
التحريم بالطلاق الثلاث 1 لاوم و ا 
الولي والمهر ا حر و رون لحل ل 5 
الشهادة وشروط الشاهد قا وار 11 ع 
باب المهر : المهر شرط جواز النكاح 2 
تقدير المهر ل 
ما يصلح مهراً وما لا يصلح 577000 


ما يصح معه التسمية وما لا يصح فعا اده 


ما يجب غليها من تسليم النفس ومالحا من حق المنم 


اختللاف الزوجين قِ المهر از 00 1 1 000 


ذكر المهر على طريق الرياء والسمعة والتلجكئة والهزل 


باب الولي : الولاية في حق الصغار والمجانين .. . 
الولاية في حق البالغات العاقللات رخو م لا قي 
البكر والثيب 0/5771 
شرط الكفاءة كرون ادق أ وبمار وو وج لاو يا و 1 
باب التفقات : نفقة الزوجات : 0 
نفقة ذوي الأرحام 9 وه هاه هيه و بو وا وه مايا6 
متى تجب النفقة مع اختلاف الدين 00 
سول اليسار وا ويا لاي ادها حور م ور له 1 ع حل تع د 3ل 1ه 


2 2 0 2 0 2 00 0 2 


وو 4 وا عا وداوه اه و6 . 


هاة اوعفد وا عام 6٠‏ 6 ه 


«ا وا ع و« قاع و عاه ه. 


5 02 01 1 1 1 7 7 


«الوا ود وا وا مو وام 6 . 


« م #ا فاع وا قاو هد وه 


.مه مدع ع ده عدا ةمه 


فاو ها و .دا واو .6 06م 


ل 2 2 ف ف ل ف 2 34 


ولع هد .هع مام هارم 


.اع و ما وداه م نام 


لاع » وود وه 6ع ٠‏ 


»فاع .اود هد ود و و6٠‏ 


عاو عاعقاعد مد ع .ها مده 


ل ا« مااع هاعم هع قم 


+قفاءعدا قاو مع هد .نام 


عا« ماع اها واه هم هام 


نفقة الرقيق لخد ا و م ا انمي لكا 
اذا كان من تجب عليه النفقة مفقوداً 


ا ا ا ملكا 
كتاب الطلاق 
أنوا ع الطلاق : طلاق السنة وطلاق البدعة وا لاا 
الطلاق الرجعي 0001 ا 0 
الطلاق البائن : أقسامه وأحكامه دف ون امو با يات لقا 
ألفاظ الطلاق إذا وجد من الزوج أومن نائبه ل ا تو نا 
الطلاق بالكتابة ان او ل لمارا 
طلاق المريضص م م ل م ا و ا لقا 


باب تفويض الطلاق : اذا قال لامرأته : « أمرك بيدك » : مطلقاً /ا ١‏ 


موقتاً 1 1 1 1 1 ا 
اذا قال ها : « اخحتاري » ا ا ا 
اذا قال لها : «أنت طالق إن شكت» 0 نا 
اذا قال ها : « طلقي نفسك » ا ا ا اك 16 15 


باب الاستثتاء وغيره : الاستثناء : قال لامرأته : «أنت طالق إن شاء 


الله » ا 1 
قال لامرأته : « أنت طالق نصف تطليقة أوريع تطليقة » 1ل 
طلاق المكره والسكران والازل والخاطيء اا 
تنجيز الطلاق وتعليقه ا 0 اا 
اذا قال لامرأته : « أنت على حرام » ونحوذلك لد ا م كا 
اذا قال : « كل حل على حرام » ا 1 111 
اذا قال : ٠‏ أنت علي كالميتة والدم » ال ا ا نكا 
باب الخلع : تكبيفه وما يترتب على ذلك 1347 


مض 


باب الإيلاء : تفسيره لغة وشرعاً ‏ ركنه ‏ مدته ‏ تفسير اليمين 


حكم البر في الإيلاء 0 


تفسير الفيء وأوقاع وا هد ود وا هد واه عا قا قاو واواء وه ود هد ود و واو ود قامد هد فاه 


ياب فرقة العنين : العيوب في أحد الزوجين وحكمها 2000 
اذا كان الزوج مجبوبا و ب م ليد 
اذا كان الزوج عنينا 5 ش((”ظ 


حضانة الرجال محم ان سس و اجون حك ا 03 13 


الرقيقة وات كد لان فر كو فاك تود ل دح وي ع د 
غير المسلمين موقط اماقم سملم ارد و اموا اك الوا 


هلقاع و أفا فاع عاع واعاوا ع وا عد ماردا.ة ا ع واقا و واه و ها واه وراواهةد ا .ا .رد ه 


الطلاق على المال والخلع 200 
لوخالعها على حكمها أو حكمه أو حكم اجنبي ال وول باح اه 


اذا أرادت الحاضنة أن تخرج بالولد الى بلد اخر 


باب العدة : أنواعها 


صدة الموطوءة ا عا ا ادف الت و روك و و 0 


كيفية حساب مده العذة اذا كانت بالشهور 00 


تداخل العدتين 


الم 


عدة ال قيقّة 


جم« 


عدة غير المسلمة انسل كو وخ لدو حاار 
9 النكاح القفاسد مع ا به ف ل ااه الوه ابقدف رمي 


لا يشترط علم المرأة بالطلاق أو الوفاة لانقضاء عدتبا 


باس ما يجب على المعتدة : عدم الخروج من بيتها : 
عدم المسافرة م ا مو مع يوأ لفح د ف مدقا عل لق افيه 


الإحداد ا ا 0 


الصغيرة والكتابية والأمة والمدبرة وأم الولد والمكاتبة 


والموطوءة عن شبهة أو نكاح فاسد و اه 
اذا قالت , انقضت عدتي 1 ل 0 


أنواع الإعتاق ااا 
الألفاظ البي يثبت بها العتق : الصريحة 000000 


فسن 


إرضاع الصبي وا ل مي ب ايا جع و لالز موتو وار 
باب الرضاع : الرضاع سبب للتحريم تي 
الرضاع الذي يتعلق به التحريم عاراةد ها ف وافاء ا قايء 
الرضاع الطاريء عل التكاح 0 11101 


هاقا وه واواع د هد و هد مام هد مارا م مه 


هع واو وداه ع مدا عد ها + واوا ها قاع واوا م م اودارا هم 


والقاع عا واو .ع قم ناوا ع واو و فاق هد م6 8ه 


عه هاه »د فامىد ا .و ود قا واو .»د هد .اما ع قاع ٠‏ 6 5د / 


35 05 07 7 0 2 2 6 


«أقا ىا قاو قا اعد عدم 


والجا ع واء عع » ه٠‏ 


هلوا فاع هد ٠.‏ 6 .مو 


واأمد عاجرا اعم مد اعد مثدم. 


عام عقاما .ع م هاه 


ولام ما واه ه 6م 


4225 05 5 0 2 000 5 


م|اماوا م وا عد وقد قفء. 


وماج واوام اع 0650م 


0 2 1 فل 2 .2 ف 


قلعا عام ماقا ع 06م 


وم عا .داو .د عا مام 


ولهاقاوا. قاقا اع 4 


حاوف 
طرف 
54 


وذى 
524 
ظ5ظ2> 


باب آخر من العتق : الإعتاق بين الشريكين أو الشركاء 


اذا قال لعبديه : « أحدكما حر » ا 0 
اعتاق الحمل كج يواد الوا واو درول لوو ولو 
من ملك ذا رحم محرم منه : عتق عليه ا 
العتق المضاف الى الملك ‏ ........... 00 
ياب أم الولد : تفسير الاستيلاد 100 


حكم أم الولد مج لاد فاه وت مولن 


باب المدبر 3 بيان المدبر ل 6 فرحو فح هه مان بد اج فجي رو 4ن 


حكم المدبر المطلق ةزةز [ز[ [ ز[ز[ز [ 0 2*7 
حكم المدبر المقيد 8 هظ1( 


اذا مات المكاتب ا 
الكتابة والعتق المعلق بالأداء 12100000117 
الإعتاق على مال 2011110101 
باب ولاء العتاقة م و ا 
باب ولاء الموالاة و ا ا اح ا ا 


أنوا ع الأيمان ا ا ا ا ا 
اليمين التى تكفر : على ماهو متصور الوجود عادة .. . 
على ماهو مستحيل غم متصور الوجود أصلا ا 


فضا 


وا« و واه هو 


«اعام 6م قم 


والعوا ع و هده 


م هاما واء همهم 


6ع م ام اث وه 


فعا ع ونا م ه 


و ماع وا وه 


ماما م م ماقم 


قام ا فاو ا» 6م 


عام دواع وعدم 


عم امام م 6م 


عافا واه مد هام 


اهاعد ىد هد ماء. 


عاعها«ااع د معدم 


»اماع قا عا وا همه 


على ما هو متصور الوجود في نفسه لكن لا يوجد على مجرى العادة 

مين الفور مج ع طق له نمطا وتم م ماح الحم 
اليمين التي لا تكفر ا اا 000 
اليمين التي يرجى فيها عدم المؤاخذة( يمين اللغو) اط ا 2 
باب ألفاظ اليمين : بأسماء الله تعالى 


بصفات الله تعالى سن أ عر عبولة ادج ع هامرم اث 1 
بالل تعالى بطريق الكناية ااا ل و ا با و 1 
يغير الله تعالى صورة ومعنق ماقا فا ةا فاع راقاة قاعدة ا قاع قا ماة ناناق ءارم 
بغير الله تعالى صورة وهى يبن بالله تعألمى من -حيث المعنى اسمس وو 
ياب الخر وج والدخول . انوا ع اليمين 0070000000 2# 


قال لادرأته : « أنت طالق إن خرجت من هله الدار إلا بإذي» .... 
قال لامرأته : » أنت طالق ان خرجت من هذه الدار الى أن اذن لك » 


أوه حتى أرضى إن ها» مه ه» و هن هد #» وهاه اه هاه وا فاه واو و وا واه هاه وه همد و وه 
قال لامرأته : « أنت طالق إن خرجت من هذه الدار الا أن أذن لك » 
أوه إلا أن أرضى » 110 
باب الأكل والشرب : أصل الباب و ا و أي ا ا 
مسائل م اد انان سيم و طاو الوط ين 
باب من اليمين على أشياء مختلفة : لأا ال لقي ا و لو ان 
باب النذر يا ل عد رأ او أو ف جه الل ود ود تقد قر أوحايق ارود وتفافه مدء واال اس اموه ال ل اماد اررق 2ه 


باب كفارة اليمين : إن كان الحالف موسراً : إن انختار الطعام 
ان انحتار الكسوة 0 


إن اشحتار التحرير عي زه لمم عق ف لمق ند وك لاا ب وم واكك افد 


الل كاك الخالف سعد لامعا ع و ما هماه وا قا واوا مداه هاه و يما مد .ا مجاه 6ه 


ركنا 
رذ 
لكا 
ناكا 


مم 
8 


نوعاها اطسو مال لو وا ماو رم ا ا كاه 
الإجارة على المنافع : أمثلة ‏ جوازها ‏ شروط جوازها 6 1 دس 
أحكامها : وجوب تسليم المستأجر عقيب العقد دس 
ابتداء المدة من حين العقد ا ا 
كيفية الانتفاع ا 0 ا 00 
سلامة المستأجر من العيب مد امبو امد و ا 6 
اصلاح العين المستأجرة ال اجن ا ا ام ان رام لكي لقم 
رد الشيء المستأجر بعد انتهاء المدة ا ل ا لهم 
الإجارة على الأعمال : أمثلة ‏ نوعاها ‏ الأجير المشترك والأجيرالخاص ١هم‏ 
أحكام الأجير المشترك والأجير الخاص : من حيث الضمان ينين 
من حيث وجوب الأجر اام شحرة سومر ا اق ل و البو ل قروم 
باب الإجارة الفاسدة وما يكون به تخالفاً : الفساد بسبب الجهالة .. /اوسم 
اجارة المشاع اجن او مط اوسن مش اشرو مالا “زوم 
الإجارة على القرب والطاعات وخ وتران لوقا وام عا بف لوا واي لاه © 
الإجارة على المعاصي ا ا ا مين 
اجارة الغبر مع الماء وبدون الماء شبح ل متب 4 ا روط فوط أ ارقم 
استئجار أرض فيها رطبة سنة شط اسم اما را ا لوه 
استئجار عبد للخدمة ودابة للحمل وشرط المستأجر نفقتها اين 
حكم الاجارة الفاسدة نفو قا ف وسااها وو ونوا اتاو وا ل روه 
بيان ما يصير به مخالفا وما لا يصير به مخالفا عه وب لطم موا ترايت معرة؟ 
فسخ الإجارة بالعذر : معنى ذلك 000 0 
بيان العذر وأمثلة ا 0 
بطلان الإجارة : بموت المستأجر أو المؤجر ا ا 


سنا 


وض 





